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SECCION PRIMERA

El suelo






CAPITULO |

REGIMEN JURIDICO DEL SUELO

1. Propiedad del suelo

1.1. Régimen en el Codigo Civil

Dispone el articulo 348 CC que la propiedad es el derecho de gozar y dis-
poner de una cosa o de un animal, sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes. Este precepto consagra el principio de libertad de fundo, en
virtud del cual, se presume que toda propiedad esté libre de cargas y limita-
ciones, salvo que de forma expresa se pruebe lo contrario. Se trata de una
presuncion juris tantum.

Debe delimitarse el concepto suelo, que no solo abarca el plano superficial
del mismo, sino que se extiende de forma vertical recordando el concepto
romano de la propiedad: hasta el cielo y el infierno’. Ello aparece consagrado
en el articulo 350 CC que senala que el propietario del suelo lo es también
de lo que esté debajo de él, refiriendo expresamente a obras y excavaciones
bajo su superficie. En el &mbito de la edificacion, permite la construccién de
plazas de aparcamiento y trasteros en las plantas s6tano de los edificios.

No obstante, esta posibilidad no es ilimitada, sino mas bien al contrario,
dada la imposible existencia de derechos absolutos que se ven convertidos
en obligaciones cuando colisionan con otros derechos. El citado articulo 350
CC establece limites a la propiedad privada:

a) Derivados de relaciones juridico-privadas: servidumbres.

b) Derivados de relaciones juridico-publicas: leyes sobre minas y aguas
y los reglamentos de policia. Estos limites son consecuencia de la
transcendencia publica de los bienes objeto de las anteriores normas
legales.

1 Cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos. Atribuido a ACCURSIO (1182-1263),
glosador de la Escuela de Bolonia. Accursio, F., Gran Glosa.

27



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

Pero el propietario de la superficie no sera soélo propietario del suelo, sino
también del vuelo. Aunque el articulo 350 CC no se refiere expresamente
al vuelo, lo cierto es que debe entenderse incluido el mismo, como asi lo
entiende la generalidad de la doctrina?. En el mismo sentido, el articulo 12.2
TRLSRU vy la STS de 23 de junio de 19983.

1.2. Régimen urbanistico del suelo

1.2.1. Contenido general de la propiedad del suelo

El articulo 11.1 TRLSRU determina que el régimen urbanistico de la pro-
piedad del suelo es estatutario, lo que implica que el mismo es el que resulte
de la regulacién que en cada momento realice el ordenamiento juridico?. En
este sentido, debe tenerse en cuenta lo senalado por el articulo 11.2 TRL-
SRU, en el sentido de que hay que distinguir entre la propiedad del suelo y la
posibilidad edificatoria. Senala este precepto que la patrimonializacion de la
edificabilidad se produce Unicamente con su realizacién efectiva, y estad con-
dicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el levantamiento de

2 Considera LARROSA AMANTE que, «resulta evidente que toda construccion, por su propia
naturaleza, supone una elevacién sobre el terreno y por ello la ocupacioén de dicho espa-
cio aéreo, e igualmente que no seria aceptable la construccién en terreno propio, pero
ocupando el vuelo de una finca ajena, pues este acto supondria una lesion del derecho
de propiedad». LARROSA AMANTE, M.A., «Comentario Articulo 350. Real Decreto, de 24 de
julio de 1889, que dispone la publicacion del Cédigo Civil», en Articulo Monografico Sepin,
junio 2009, SP/DOCT/10851.

3 Articulo 12.2 TRLSRU: «Las facultades del propietario alcanzan al vuelo y al subsuelo

hasta donde determinen los instrumentos de ordenacién urbanistica, de conformidad con
las leyes aplicables y con las limitaciones y servidumbres que requiera la proteccion del
dominio publico».
STS 607/1998, 23 de junio de 1998, ECLI:ES:TS:1998:4206. «Al estudiar el derecho de
propiedad se ha reconocido, desde siempre, que su extensién —en caso de inmueble— no
se limita al suelo propiamente dicho, sino que alcanza al vuelo —lo que esta encima— vy al
subsuelo —lo que estd debajo— siendo muy conocida, aunque no es aplicable absoluta-
mente hoy en dia (el poder del propietario, segln la concepcion actual, se extiende hasta
donde llegue su interés) aquel aforismo procedente de la doctrina romanista medieval de
que el poder del propietario se extiende usque ad sidera et usque ad inferos. El derecho
sobre el vuelo puede entenderse como una parte del derecho de propiedad, como hace
la sentencia de 9 de julio de 1988 (la sentencia de 11 de noviembre de 1919 dijo que del
articulo 350 se deduce que el propietario del suelo lo es también del vuelo) o como un
derecho real que recae en cosa ajena, como hace la de 24 de diciembre de 1991. En todo
caso, el derecho de propiedad se extiende al vuelo y si éste estd desgajado del anterior,
el vuelo queda configurado como derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad,
como dice la citada sentencia de 9 de julio de 1988».

4 Véase sobre el particular, pese a ser un trabajo de hace ya bastantes anos, dado que no ha
perdido apenas actualidad, el trabajo de CHINCHILLA PEINADO, J. A., «Régimen urbanistico
de la propiedad del suelo», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nUm. 152,
1997, pags. 11y ss.
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CAPITULO I. REGIMEN JURIDICO DEL SUELO

las cargas propias del régimen que corresponda, en los términos dispuestos
por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 11.3 TRLSRU, todos los actos
de edificacion estardn sujetos a autorizacion administrativa. No obstante,
dichas autorizaciones seran regladas y no sujetas a actos discrecionales de
la administracion, ya que, en caso de denegacién, ésta debera ser motivada.
Por lo tanto, son susceptibles de impugnaciéon en caso de disconformidad.
Cuando las facultades o derechos urbanisticos pretendidos contravengan
la ordenacion territorial o urbanistica no podran ser adquiridos por silencio
administrativo, por lo que no puede alegarse inactividad resolutoria de la
administracion para contravenir estas normas contrarias a derecho. Como
regla general, las resoluciones en materia urbanistica deben ser expresas y el
silencio administrativo serd negativo®.

Sin perjuicio de lo ya senalado respecto del derecho de vuelo y posibilidad
edificatoria sobre rasante, el articulo 12.1 TRLSRU dispone que el derecho de
propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y explotacién
del mismo, conforme al:

a) Estado del suelo

b) Clasificacién del suelo: urbano, urbanizable y no urbanizable.
c) Caracteristicas objetivas

d) Destino que tenga en cada momento.

e) La legislacién en materia de ordenacién territorial y urbanistica apli-
cable por razén de las caracteristicas y situacion del bien.

La propiedad del suelo confiere también su facultad de disposicién, con el
limite al respeto el régimen de formacién de fincas y parcelas y de relacién
entre ellas®.

5 En relacién con el silencia administrativo dentro del &mbito urbanistico, me remito al
reciente trabajo de CASTELAO SIMON, J., «A vueltas con el silencio administrativo en urba-
nismo», en Derecho Urbanistico en Espana: situacion actual y perspectivas de futuro. Estu-
dios en Homenaje a Julio Castelao Rodriguez, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid,
2024, pags. 393y ss.

6 Articulo 26.2. TRLSRU: «La division o segregacion de una finca para dar lugar a dos o més

diferentes solo es posible si cada una de las resultantes redne las caracteristicas exigidas
por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial y urbanistica. Esta regla es también
aplicable a la enajenacion, sin division ni segregacion, de participaciones indivisas a las
que se atribuya el derecho de utilizacién exclusiva de porcién o porciones concretas de la
finca, asi como a la constitucién de asociaciones o sociedades en las que la cualidad de
socio incorpore dicho derecho de utilizacién exclusiva.
En la autorizacién de escrituras de segregacion o division de fincas, los notarios exigiran,
para su testimonio, la acreditacion documental de la conformidad, aprobacién o autori-
zacion administrativa a que esté sujeta, en su caso, la division o segregacion conforme a
la legislacion que le sea aplicable. EI cumplimiento de este requisito sera exigido por los
registradores para practicar la correspondiente inscripcion.
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DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

La propiedad del suelo contiene también, una serie de deberes descritos

en el articulo 15 TRLSRU”:

a) Deber de uso, compatible con la ordenacién territorial y urbanistica.

b) Deber de conservacién: condiciones de seguridad, salubridad, accesi-
bilidad universal, ornato, etc., con el limite de la mitad del valor actual
de construccién de un inmueble de nueva planta, equivalente al ori-
ginal, en relacion con las caracteristicas constructivas y la superficie
atil, realizado con las condiciones necesarias para que su ocupacion
sea autorizable o, en su caso, quede en condiciones de ser legal-
mente destinado al uso que le sea propio. En caso de superacion del
limite, el exceso es satisfecho por la Administracién que ordene las
obras que lo rebasen®.

c) Deber de realizar las obras adicionales que la Administracion ordene
con el limite del deber legal de conservacién, lo que constituye el
limite de las obras que deben ejecutarse a costa de los propietarios.
Cuando se supere dicho limite, correrdn a cargo de los fondos de
la Administracién que ordene las obras que lo rebasen para obtener
mejoras de interés general.

La Administracién competente podrd imponer, en cualquier momento, la

realizacion de obras para el cumplimiento del deber legal de conservacién,
estableciendo un plazo para su ejecucion®. El acto administrativo firme que
asi lo acuerde, constituira una afeccion real inmediata sobre el inmueble a
fin de constituir una garantia real para asegurar el cumplimiento de la obli-
gacion. Se haré constar dicha afeccion real en el Registro de la Propiedad
mediante norma marginal.
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Los notarios y registradores de la propiedad haran constar en la descripcion de las fincas,
en su caso, su cualidad de indivisibles».

Resulta de obligada recomendacion el trabajo de DE Los Mozos Y DE LoS Mozos, J. L., «Pro-
piedad y urbanismo», en Hacia un nuevo urbanismo: curso sobre ordenacion del espacio y
régimen del suelo, Fundacion de Estudios Inmobiliarios, Madrid, 2005, pags. 231 y ss.

Véase sobre el particular GARCiA-MORENO RODRIGUEZ, F., «El limite del deber de conserva-
cion: El dificil equilibrio entre la conservacion de los edificios, construcciones e instalacio-
nes y la ruina econdémica», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 347,
2021, pags. 19y ss.

La imposicion que la Administracion competente puede ejercitar en cualquier momento
para que los propietarios afronten las obras precisas relacionadas con su deber de conser-
vacion, se denomina orden de ejecucion, pudiendo observar multiples y variados ejemplos
de la misma, asi como la evolucion que ha seguido hasta nuestros dias en el trabajo de
GARCIA-MORENO RODRIGUEZ, F., y VILLANUEVA LOPEZ, A., «Las 6rdenes de ejecucion hoy:
de su tradicional apego al deber de conservacion a su desarraigo presente y consiguiente
desnaturalizacién. Una visién de conjunto a la luz de su vigente regulacién», Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 320, 2018, pags. 19y ss.
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En caso de incumplimiento se procedera a su realizacién subsidiaria por la
Administracion Puablica competente, sustituyendo ésta al titular y asumiendo
la facultad de edificar o de rehabilitarlos con cargo a aquéllos'®, o a la aplica-
cion de cualesquiera otras formulas de reaccion administrativa a eleccién de
ésta. En tales supuestos, el limite maximo del deber de conservacién podra
elevarse, si asi lo dispone la legislacion autonémica, hasta el 75 % del coste
de reposicién de la construccion o el edificio correspondiente.

1.2.2. Contenido particular de la propiedad del suelo

Su contenido difiere en virtud de su clasificacién. Se puede clasificar el
suelo en: no urbano, urbanizable y urbano.

1.2.2.1. Suelo no urbanizable

Se define como no urbanizable el suelo que no ha sido objeto de transfor-
macion urbanistica y que el ordenamiento juridico vigente no permite que
se convierta en urbanizable'. Su fundamento se encuentra en la especial
proteccidn que requieren por su especial valor paisajistico, histérico, arqueo-
I6gico, ambiental, cultural, cientifico, agricola, forestal, ganadero o sus recur-
sos naturales, o por su relacion con el dominio publico™.

Sus facultades son:
a) Usar, disfrutar y disponer del suelo de conformidad con su naturaleza.

b) Dedicarlo al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético, o cualquier
otro vinculado a la utilizacién racional de los recursos naturales.

En el suelo preservado por la ordenacién territorial y urbanistica de su
transformacién mediante la urbanizacién, que deberé incluir, como minimo,
los terrenos excluidos de dicha transformacioén por la legislacién de protec-

10  Sobre el particular me remito por entero a CHINCHILLA PEINADO, J. A., «La ejecucién subsi-
diaria en materia de urbanismon, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim.
164, 1998, pags. 29y ss.

11 Un clasico que no puede dejar de consultarse si se quiere saber mas sobre el suelo no
urbanizable es el libro de PAREJA | LozaNoO, C., Régimen del suelo no urbanizable, Marcial
Pons, Madrid, 1990.

12 Con la finalidad de saber todas las particularidades del suelo no urbanizable, tanto en su
condicion de suelo no urbanizable comun, como de suelo no urbanizable de especial pro-
teccién, asi como los usos permitidos, compatibles y prohibidos con las diversas catego-
rizaciones de este Gltimo, me remito por entero al exhaustivo trabajo de GARCIA-MORENO
RoDRiGUEZ, F., «Régimen juridico del suelo rastico de Castilla y Leon», en Nuevo Derecho
Urbanistico de Castilla y Ledn, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017,
pags. 391 y ss., ya que pese a centrarse en el andlisis de dicho suelo en la Comunidad
Autdénoma castellanoleonesa, lo contemplado en él resulta aplicable, mutatis mutandis, al
suelo no urbanizable del resto de Comunidades Auténomas.
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cién o policia del dominio publico, de la naturaleza o del patrimonio cultu-
ral, los que deban quedar sujetos a tal proteccion conforme a la ordenacién
territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los eco-
l6gicos, agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos
con riesgos naturales o tecnolégicos, incluidos los de inundacién o de otros
accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacién de ordenacion terri-
torial o urbanistica, las facultades del derecho de propiedad incluyen las de
usar, disfrutar y disponer de los terrenos de conformidad con su naturaleza,
debiendo dedicarse, dentro de los limites que dispongan las leyes y la orde-
nacién territorial y urbanistica, al uso agricola, ganadero, forestal, cinegético
o cualquier otro vinculado a la utilizacién racional de los recursos naturales.
Su uso de disfrutard con sujeciéon a la legislacion del patrimonio cultural y
patrimonio natural:

a) Ley 16/198b, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol.

b) Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Bio-
diversidad.

Dispone el articulo 13.1.11 del TRLSRU que la utilizacion de los terrenos
con valores ambientales, culturales, histéricos, arqueolégicos, cientificos y
paisajisticos que sean objeto de proteccién por la legislacion aplicable, que-
dara siempre sometida a la preservacién de dichos valores, y comprendera
Unicamente los actos de alteracidon del estado natural de los terrenos que
aquella legislacion expresamente autorice.

Deberes de los propietarios del suelo:

|. Generales

a) Deber de conservacién para mantener los terrenos y su masa vege-
tal en condiciones de evitar riesgos de erosion, incendio, inunda-
cién, asi como danos o perjuicios a terceros o al interés general,
incluidos los medioambientales; garantizar la seguridad o salud
publicas; prevenir la contaminacion del suelo, el agua o el aire y las
inmisiones contaminantes indebidas en otros bienes y, en su caso,
recuperarlos de ellas en los términos dispuestos por su legislacion
especifica; y asegurar el establecimiento y funcionamiento de los
servicios derivados de los usos y las actividades que se desarrollen
en el suelo.

b) Prevenir la contaminacién del suelo, el agua, el aire u otros bienes;
reparacion si se ha producido.

II. En el supuesto del suelo en situacion rural no sometido al régimen de
una actuacion de urbanizacién, ademas de lo anterior:

a) Ejecutar las infraestructuras de conexidon con las redes generales
de servicios.

b) No realizar reparcelaciones urbanisticas.
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c) Respetar lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de similar
naturaleza, en materia de divisiones, segregaciones o fracciona-
mientos.

En este suelo quedan prohibidas las parcelaciones urbanisticas, sin que,
puedan efectuarse divisiones, segregaciones o fraccionamientos de cual-
quier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de
similar naturaleza.

lll. En particular, suelo en situacién rural sometido al régimen de una
actuacion de transformacién urbanistica:

a) Participacion en los deberes legales de la promocién de la actuacion,
en un régimen de equitativa distribucién de beneficios y cargas.

b) Permitir ocupar los bienes necesarios para la realizacién de las
obras, en su caso, al responsable de ejecutar la actuacion.

1.2.2.2. Suelo urbanizable

El suelo urbanizable es aquel susceptible de convertirse en urbano siempre
que asi esté previsto en el planeamiento urbanistico.

Pueden ser de dos tipos:

a) Programado: suelo susceptible de ser urbanizado en un futuro mas
0 Mmenos cercano, siempre que asi esté previsto en la normativa de
planteamiento municipal. Cuentan con los suministros esenciales,
tales como agua y luz, asi como acceso rodado.

b) No programado: Suelo con previsibilidad de urbanizaciéon a largo
plazo, ya que no estan incluidos en este sentido en el planeamiento
municipal, precisando previa ordenacion.

Sus facultades son:

a) Derecho de consulta a las Administraciones competentes sobre pre-
vision de conexion de la urbanizaciéon con las redes generales de ser-
vicios y, en su caso, las de ampliacion y reforzamiento de las existen-
tes fuera de la actuacién.

b) Derecho al resarcimiento de danos y perjuicios en caso de alteracion
de los criterios y las previsiones facilitados en la contestacion.

13  Para profundizar mas en los tipos, facultades y contenido del suelo urbanizable, me remito
por entero al completo trabajo de GARciA-MORENO RoODRIGUEZ, F., «Suelo urbanizable», en
Fundamentos de Derecho Urbanistico, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2009, pag. 548 y ss. Y mucho mas reciente, de idéntico autor, el trabajo titulado: «La
muchas veces olvidada obligacién de justificar el nuevo suelo urbanizable que se aprueba,
en cuanto que garante del predicado desarrollo urbano sostenible:, Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 364, 2023, pags. 37 y ss.
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Contenido:

a) Reclamacién de gastos derivados de la elaboraciéon de proyectos
necesarios que resulten inutiles, conforme al régimen de responsabi-
lidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

b) Derecho de elaborar y presentar el instrumento de ordenacién que
corresponda, si la Administracién no lo ha reservado a la iniciativa
publica.

c) Derecho a participar en la ejecucién de las actuaciones de nueva
urbanizacién, con distribucion equitativa de beneficios y cargas en
proporcién a su aportacion.

d) Derecho a la realizaciéon de usos y obras de caracter provisional que
se autoricen. No obstante, en caso de demolicion ordenada por la
Administracion no habra derecho a indemnizacion alguna.

e) Derecho de usar, disfrutar y disponer de los terrenos.

1.2.2.3. Suelo urbano

Se considera urbano al que cuenta con los servicios basicos de acceso con
rodados, abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de ener-
gia eléctrica en el momento que se realice el planeamiento urbano. También
lo serd aquel que, aunque no cuente con aquellos servicios en ese momento,
lo obtenga en la ejecuciéon del planeamiento urbano™.

Facultades: seran las mismas que las del suelo urbanizable:

a) Derecho de consulta a las Administraciones competentes, sobre pre-
visién de conexion de la urbanizacion con las redes generales de ser-
vicios y, en su caso, las de ampliacion y reforzamiento de las existen-
tes fuera de la actuacion.

b) Derecho al resarcimiento de danos y perjuicios en caso de alteracion
de los criterios y las previsiones facilitadas en la contestacion.

Contenido:

a) Gastos derivados de la elaboracién de proyectos necesarios que
resulten indtiles, bajo el régimen de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas.

b) Derecho a participar en la ejecucion de las actuaciones de nueva
urbanizacién, con distribucion equitativa de beneficios y cargas en
proporcién a su aportacion.

14  Si se desea profundizar més en las propiedades, caracteristicas y contenido del suelo
urbano, resulta de obligada lectura el trabajo de DE VICENTE GONZzALEZz, J. L., «Suelo
urbano», en Fundamentos de Derecho Urbanistico, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2009, pags. 514 y ss.
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c) Derecho a la realizacion de usos y obras de caracter provisional que
se autoricen, pero en caso de demolicién ordenada por la Administra-
cién no habra derecho a indemnizacién alguna.

d) Derecho a completar la urbanizacién de los terrenos.

e) Derecho a edificar sobre unidad apta para ello en los plazos estable-
cidos.

f) Derecho a participar en la ejecucién de actuaciones de reforma o
renovacion de la urbanizacion, etc.

g) Derecho a obtener las autorizaciones administrativas necesarias para
lo anterior.

Deberes:
I. Deber de uso, que comprende:
a) Deber de completar la urbanizacién de los terrenos.
b) Deber de edificar en los plazos establecidos.

II. Deber de participar en el régimen de distribucion de beneficios y car-
gas, cuando la Administracién imponga la realizacién de actuaciones.

I1l. Deber de conservacién, cuando se trate de edificaciones:

a) Observar los requisitos basicos de la edificacion establecidos en el
articulo 3.1 LOE™.

b) Actualizar las instalaciones de las edificaciones existentes a las
normas vigentes en cada momento.

c) El limite del valor de las obras que deben costear los propietarios
sera la mitad del valor actual de construccién de un inmueble de
nueva planta, equivalente al original. Cuando se supere el limite el
exceso serd satisfecho por la Administracién que ordene las obras
que lo rebasen.

En todo caso, conforme a los senalado en el articulo 17.5 TRLSRU, corres-

ponde la realizacion de las actuaciones sobre el medio urbano a los siguien-
tes sujetos’®:

15

16

Articulo 3.1 LOE: Con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de
la sociedad y la proteccion del medio ambiente, se establecen los siguientes requisitos
basicos de la edificacién, que deberan satisfacerse, de la forma que reglamentariamente
se establezca, en el proyecto, la construccion, el mantenimiento, la conservacion y el uso
de los edificios y sus instalaciones, asi como en las intervenciones que se realicen en los
edificios existentes:

Relativos a la funcionalidad.

Relativos a la seguridad.

Relativos a la habitabilidad.

Véase en este sentido el trabajo de GARciA-MORENO RODRIGUEZ, F., «Sujetos obligados a
la realizacion de las obras que comprenden tanto la rehabilitacion edificatoria, como la
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I. Los obligados por la legislaciéon de ordenacidn territorial y urbanistica.

Il. Los propietarios y los titulares de derechos de uso otorgados por
ellos:

a) Segun la proporcion acordada en el contrato o negocio juridico.
b) Si no hay contrato o negocio juridico:

» Si las actuaciones son o no «reparaciones menores» motivadas
por el uso diario de la vivienda, sus instalaciones y servicios,
corresponderd al titular de derecho de uso.

» Sino es asi, correspondera al propietario.

Ill. Las comunidades de propietarios y cooperativas de viviendas, res-
pecto de los elementos comunes. Articulo 9.1.e) LPH.

IV. Las Administraciones Publicas, respecto de los elementos propios de
la urbanizacion:

a) Si no existe el deber legal para los propietarios de asumir su coste.

b) Cuando las Administraciones Publicas financien parte de la opera-
cion con fondos publicos, en los supuestos de ejecucion subsidia-
ria a costa de los obligados.

2. Compraventa del terreno

Senala el articulo 1469 CC que la obligacién de entregar la cosa vendida
comprende la de poner en poder del comprador todo lo que exprese el con-
trato. Aqui se analiza la compra de un terreno como objeto cierto que es
materia del contrato al que se refiere el articulo 1261.2.° CC, en definitiva,
la cosa determinada a que se refiere el articulo 1445 CC. En el caso de la
compraventa de terrenos para la edificacion es imprescindible la correcta
determinacion de su superficie.

Lo que va a analizarse en este epigrafe, es el supuesto en que existe
diferencias entre lo pactado y lo que se creyd que se pactaba; porque si
lo que existe es una diferencia entre lo pactado y lo finalmente entregado,
siendo dicha diferencia consciente por parte del vendedor, se estara ante un
supuesto de incumplimiento total del contrato?.

regeneracion y renovacién urbanas», en Ley de Rehabilitacion, Regeneracion y Renovacion
Urbanas, El Consultor de los Ayuntamiento y de los Juzgados — La Ley, Madrid, 2013,
pégs. 162 y ss.

17  ALBACAR LOPEZ, J.L., «Comentarios a los articulos 1445 a 1603», en Cédigo Civil, Doctrina
y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR LOPEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991,
pags. 199-202.
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2.1. Compraventa por unidad de medida

Si en el contrato de compraventa se hubiera hecho constar la cabida o
dimensiones del terreno, fijando como precio una cantidad unitaria a multi-
plicar por las unidades de medida de este (por ejemplo, a razén de 3€/m2), el
vendedor debera entregar al comprador la superficie de terreno pactada. Esto
no siempre sera posible, puesto que no siempre habra posibilidad de disposi-
cién por parte del vendedor de una superficie igual a la pactada en contrato.

En el supuesto de menor cabida, el comprador podra optar por lo siguiente:
a) Rebaja proporcional del precio.

b) Rescisidon del contrato, cuando la menor cabida sea superior a la
décima parte de la superficie pactada. Si se pacta la compra de un
suelo para edificar y este resulta ser de una dimension sensiblemente
inferior a la inicialmente pactada, puede ser que resulte insuficiente
desde una perspectiva fisica, juridica o econémica para ser edificado.

En el caso de mayor cabida, se deberéa tener en cuenta el alcance de esta:

a) Si no excede de la vigésima parte de la dimensién del terreno pactada
en contrato, el comprador debera pagar el incremento del precio final
en proporcion a la mayor cabida final.

b) Si excede de la vigésima parte de la superficie pactada en contrato, el
comprador podra optar entre:

— Pagar el mayor valor del terreno en proporcion al incremento de la
superficie real, en relacién con la descrita en el contrato de com-
praventa.

— Desistir de la compraventa pactada.

Si fuera de igual cabida, pero con calidad inferior a la pactada, el compra-
dor podréa optar por lo siguiente:

a) Rebaja proporcional del precio.

b) Rescisién del contrato, cuando el menor valor del terreno vendido
exceda de la décima parte del precio acordado en contrato.

En los supuestos de error de cabida que sean consecuencia de errores
descriptivos del Registro de la Propiedad, podra ser subsanados mediante el
expediente de dominio de rectificacién de la descripcion del terreno regulado
en el articulo 201 LH'8. Este expediente se tramitard conforme al procedi-
miento establecido en el articulo 203 LH™. Para ello, estan legitimados el

18  En este sentido, RDGRN/DGSJFP, de 9 de enero de 2024, BOE de 19 de febrero de 2024.

19  Se aplicara este articulo salvo lo dispuesto en el apartado c) de la regla segunda, los apar-
tados d) y €) de la regla quinta, el Gltimo péarrafo de la regla sexta, asi como que el conte-
nido de las certificaciones de las reglas tercera, se entenderan limitados a la rectificacion
cuya inscripcién se solicita.
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titular registral del terreno o de una cuota indivisa del mismo, asi como el
titular de cualquier derecho real inscrito sobre la finca.

Si la diferencia de cabida no fuera consecuencia de errores descriptivos
del Registro de la Propiedad, deberd seguirse un procedimiento distinto. Si
faltaran porciones de terreno que no se encontraran previamente inscritas
debera procederse a su inmatriculacion, es decir, a su primera inscripciéon
en el Registro de la Propiedad, que necesariamente deberé ser la de dominio
conforme a lo dispuesto en el articulo 7.1 LH. Cuando se trate de fincas resul-
tantes de un expediente administrativo de reorganizacién de la propiedad,
expropiaciéon o deslinde, el procedimiento adecuado seré la rectificacion del
titulo original o la previa tramitacion del procedimiento administrativo corres-
pondiente.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 201.3 LH no serd necesario el expe-
diente de rectificacion:

a) Cuando las diferencias de cabida no excedan del diez por ciento de
la inscrita y se acredite mediante certificacion catastral descriptiva
y grafica, siempre que de los datos descriptivos respectivos se des-
prenda la plena coincidencia entre la parcela objeto del certificado y
la finca inscrita.

b) Cuando la diferencia alegada respecto de la superficie del terreno no
exceda del cinco por ciento de la cabida que conste inscrita.

En estos casos, es necesaria la certeza del registrador sobre la realidad de
la modificacién interesada, lo cual debe manifestarlo en resoluciéon debida-
mente motivada basada en:

a) La comprobacion exacta de la superficie del terreno.
b) La solicitud reiterada de rectificaciones de la superficie del suelo.

c) Proceder la finca de actos de modificacién de entidades hipotecarias,
como la segregacién, la division o la agregacién, en los que se haya
determinado con exactitud su superficie. Esta exactitud derivada
de actos de quienes garantizan sus obligaciones sobre los terrenos
cuya cabida debe ser rectificada, es suficiente motivacion para que el
registrador proceda a la correccion de su superficie.

2.2. Compraventa por precio alzado

Cuando el precio de la compraventa del terreno se fije por un precio
alzado, ese precio unitario y cierto es el que sera objeto del contrato, no
pudiendo modificarse, aunque posteriormente el comprador observe que
tiene una menor cabida, o el vendedor que es mayor de la que obra en el
contrato.
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2.3. Compraventa mixta

Se denomina compraventa mixta, aquella en la que ademas de describirse
el suelo objeto del contrato con expresiéon de sus linderos, se fija también su
cabida. En este caso, con independencia de la cabida senalada, el vendedor
estd obligado a entregar todo lo que se encuentra dentro de los linderos.
Si no fuera posible debera rebajarse el precio en la proporcién a la menor
cabida de la sefalada en el contrato, con la excepcion de que este sea anu-
lado porque el comprador considere que lo que se entrega no coincide con lo
pactado. Se trataria de un supuesto de alliud pro alio, en que lo entregado es
algo distinto a lo pactado que no sirve para el fin que fue propuesto.

2.4. Prescripcion

La accién derivada de la entrega de un terreno de cabida o calidad distinta
a la pactada en el contrato prescribe a los seis meses. Se trata de una accion
de prescripcion, por lo que solo podrd ser estimada a instancia de parte y
podra ser objeto de interrupcién. El dies a quo es el dia de la entrega del
terreno objeto de la compraventa.

3. Accesion

3.1. Concepto

Del articulo 358 CC se deduce su definicién: lo edificado, plantado o sem-
brado en finca ajena pasara a ser propiedad del dueno de esta. La accesion
se fundamenta en el principio superficie solo cedit. Hay que tener en cuenta
que cuando se promulgé el Cédigo Civil, la realidad econémica espanola era
mas rural y agraria, con lo que el suelo, generalmente, tenia mayor valor que
lo edificado?.

En la actualidad no es la regla general, como mas adelante se vera, a la
hora de analizar la accesion invertida.

20 LARROSA AMANTE destaca que el suelo era el elemento de mayor valor y de ahi la preferen-
cia de este sobre lo edificado, «que siempre se consideraba de inferior valor econémico».
LAarRrROSA AMANTE, M.A., «Comentario Articulo 358. Real Decreto, de 24 de julio de 1889,
que dispone la publicacién del Cadigo Civil», en Articulo Monogréfico Sepin, junio 2009,
SP/DOCT/10859.
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3.2. Clases de accesion

3.2.1. Accesion industrial inmobiliaria

Es la incorporacién de la propiedad de lo edificado al patrimonio del pro-
pietario del suelo. Segun dispone el articulo 359 CC, se establece una pre-
suncién a favor del propietario del suelo, considerando que lo edificado en
su propiedad, realmente ha sido edificado por él. Se trata de una presuncion
iuris tantum, en el sentido de que quien haya realizado la edificacion podra
acreditar su autoria?'.

Los distintos supuestos se regulan en los articulos 360 a 365 CC:

3.2.1.1. Trabajo en suelo propio con materiales ajenos

Regulado en el articulo 360 CC. En este caso, si el propietario del terreno
hubiera realizado una edificacidén en suelo propio, pero con materiales ajenos,
deberd indemnizar al dueno de estos mediante el pago de su valor econé-
mico, si hubiera obrado de buena fe. Si hubiera actuado de mala fe, ademas
del deber de pago del valor de los materiales utilizados, debera resarcirle de
los danos y perjuicios, es decir, del dano emergente y del lucro cesante. No
obstante, el dueno de los materiales podra retirarlos si con ello no se produce
alteracién de la obra construida.

3.2.1.2. Trabajo en suelo ajeno con materiales propios

Regulado en los articulos 361 a 363 CC. El propietario del suelo puede
hacer suyo lo edificado por un tercero, pero para ello debera indemnizar a
quien haya realizado la edificacion.

Si la construccién hubiera sido de buena fe, se indemnizard a quien la
haya realizado los gastos necesarios y Utiles. Respecto de los gastos Utiles,
podra optar quien haya construido en suelo ajeno con materiales propios,
por sustituir el pago de estos gastos por el del incremento del valor del suelo
en el que se ha edificado. El constructor de buena fe gozara de derecho de
retencion hasta que se le paguen todos los gastos necesarios y Utiles. En
ningun caso el dueno del suelo estarad obligado a indemnizar por los gastos
de lujo u ornato, sin perjuicio de poder retirarlos de la edificacién si esta no
sufriera danos. No obstante, el duefo del suelo gozara del derecho prefe-
rente a pagar los gastos suntuarios siendo la opcion de retirada, subsidiaria
de la posibilidad de que el dueno opte por el pago de su valor.

21 LARROSA AMANTE, M.A., «Comentario Articulo 359. Real Decreto, de 24 de julio de 1889,
que dispone la publicacién del Cadigo Civil», en Articulo Monogréfico Sepin, junio 2009,
SP/DOCT/10860.
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Si la edificacion ha sido de mala fe, quien la hubiera realizado perdera su
propiedad y no tendrd derecho a ser indemnizado. Ademas, el dueno del
suelo podra exigir la demolicién de lo edificado, a consta de quien lo hubiera
realizado de mala fe. Aunque el Cédigo Civil no lo regule expresamente, debe
entenderse que la consecuencia de la demolicién de lo edificado debe ser la
indemnidad del dueno del terreno, en el sentido de que la demolicién debe
entenderse no sélo como el derribo de la construccidén, sino dejar el terreno
en las mismas condiciones que se encontraba con anterioridad al proceso
edificatorio. Si no pudiera hacerse asi, quien haya construido de mala fe
debera indemnizar por ello al propietario del terreno.

Dispone el articulo 364.1 CC, que en el caso de que concurra mala fe en
ambos, quien edifica y dueno del terreno, los derechos para ambos seran
los mismos que si hubieran actuado de buena fe. El precepto establece una
compensaciéon de responsabilidad de ambos. De hecho, la distincién de
buena y mala fe se hace con la finalidad de proteger a quien actia de buena
fe, frente a quien lo haga de mala fe. Si ambos actian de mala fe, no hay una
parte digna de ser protegida. El articulo 364.11 CC establece que existird mala
fe por parte del dueno del terreno cuando la edificacién se haya ejecutado
a su vista, ciencia y paciencia, es decir, con conocimiento exacto de lo que
estaba sucediendo, y no formulé oposicién expresa a ello. Esto no quiere
decir que cuando el dueno del suelo no se oponga a la edificacién realizada
con su pleno conocimiento, no podra adquirir la propiedad de lo edificado,
sb6lo que actua de mala fe. Ilgualmente, esto tampoco significa que sea el
Unico supuesto de mala fe por parte del dueno del propietario del suelo, sino
que es un supuesto legalmente descrito y directamente aplicable.

3.2.1.3. Trabajo en suelo ajeno con materiales ajenos

Regulado en el articulo 365 CC. Este supuesto se refiere a cuando se
construye en suelo ajeno y lo hace con materiales que son propiedad de un
tercero, es decir, que también son ajenos. En este caso, quien utiliz6 estos
materiales debe pagar su valor a su propietario, pero en el caso de que sea
insolvente, surge la obligacién de pago del dueno del terreno. Esta obliga-
cion es subsidiaria de la de quien construye, y se fundamenta en el perjuicio
que sufriria el dueno de los materiales, y correlativo beneficio del dueno del
suelo que adquiere la propiedad de lo edificado. No obstante, si el dueno del
terreno exige que se derribe lo edificado, no surgird esa obligacién subsidia-
ria de indemnizar ya que no existe beneficio correlativo para él.

3.2.2. Accesion natural

Los hechos naturales producen efectos sobre el suelo, pudiendo incre-
mentar la superficie del terreno donde edificar. En definitiva, es causa de la
adquisicion del dominio por efecto de la accesién. El Codigo Civil regula los
siguientes supuestos:
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3.2.2.1. Aluvioén

Regulado en el articulo 366 CC. Implica el acrecimiento de los margenes
de las fincas riberenas por efecto de la corriente de las aguas?.

Dos requisitos?:
a) Que el terreno que acrezca lo haga en un fundo sito en la ribera del rio.

b) Que el acrecimiento sea sucesivo, paulatino y de caracter de natu-
ral?*, excluyendo el «resultado de la accién del hombre o que no sean
paulatinos (incrementum patens)».

3.2.2.2. Avulsion

Regulado en el articulo 368 CC. En este caso se produce una segregacion
de parte de un terreno, transportandolo junto a la ribera de otra finca. Si
la porcién de terreno es conocida, seguirad siendo propiedad del dueno del
suelo del que ha sido segregado. Si no lo fuera, pasara a ser propiedad del
dueno del suelo ribereno.

3.2.2.3. Mutacion de cauces

Conforme lo senalado en el articulo 370 CC, el cambio del cauce de un
rio lleva como consecuencia que terrenos inicialmente ocupados por el rio
queden liberados, mientras que terrenos que anteriormente eran objeto de
titularidad privada ahora sean ocupados por el rio. Los terrenos que queden
liberados del cauce del rio pasaran a ser propiedad de los duenos de los
terrenos riberenos, de forma equidistante a cada una de las fincas. En este
supuesto, resulta esencial que la mutacion sea por causa natural.

Dispone el articulo 372 CC que los terrenos privados ocupados por el
nuevo cauce de un rio navegable y flotable debido a la variacion natural del
cauce pasaran a integrar el dominio publico. No obstante, el propietario del
suelo tendra derecho a recuperarlo en caso de nueva mutacién del cauce que
lo deje seco. En este caso, para que el propietario del terreno recupere su
propiedad no serad necesario que la mutacion sea natural, sino que, ademas,
también puede producirse por trabajos legalmente autorizados.

22  Los hechos naturales pueden provocar mutaciones juridico-reales inmobiliarias. GARCIiA
Ruiz be HuipoBRO, A.V., «El objeto de la inscripcion», en Tratado de Derecho Inmobiliario
Registral, obra colectiva, coordinadores: EsPEJO LERDO DE TEJADA, M. MURGA FERNANDEZ,
J.P. y DEL REY BARBA, S., Editorial Tirant Online, DOCUMENTO TOL 8.622.258.

23 En este sentido, DIEZ DE LEZCANO SEVILLANO, |. «Derecho de bienes», en Manual de Dere-
cho Civil, obra colectiva, Vol. IV, Walters Kluwer, Madrid, 2021, pags. 138-139.

24 Torres LANA, J.A., «<Comentario al articulo 366 CC», en Cddigo Civil. Doctrina y Jurispru-
dencia, obra colectiva, Tomo Il, Coordinador ALBACAR L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991,
pags. 218-220.
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3.2.2.4. Acumulacion de arboles

Segun el articulo 369 CC, los arboles arrancados por la corriente de las
aguas pertenecen al propietario de los terrenos a donde vayan a parar. Pero
el antiguo propietario puede reclamarlos durante el plazo de un mes, pero
debera pagar los gastos ocasionados al propietario del terreno a fin de reco-
gerlos y ponerlos en un lugar seguro.

3.2.2.5. Lagunas

Segun dispone el articulo 367 CC el aumento o disminucién temporal de
las lagunas no afecta a los propietarios de los fundos colindantes.

3.2.3. Accesion invertida

La accesidén invertida carece de regulacion legal en el derecho comun,
aunque si aparece expresamente regulada en el articulo 542-9 CCat?.

Se considera que se produce la accesién invertida cuando el dueno, al
edificar en su terreno, invade suelo ajeno. El hecho causante es la construc-
cion extralimitada, mientras que la accesion invertida seré el efecto. En este
caso, se invierte el principio superficies solo cedit por accessorium sequitur
principale, es decir, lo accesorio sigue a lo principal. Se considera acceso-
rio el suelo, mientras que lo principal serd la construccion. Si bien anterior-
mente, el valor mayor siempre era el del suelo, la realidad econémica actual
obliga reconsiderar que el suelo es el mayor valor siendo una concepcion
econdmica y socialmente superada, sobre todo en el &mbito urbano, donde
la construccion tiene un valor superior al del suelo.

En el derecho comun la doctrina de la accesién invertida es una creacién
jurisprudencial, que realiza una interpretacion de la accesiéon y del articulo
361 CC conforme a la realidad social actual, siendo una posibilidad contem-
plada en el articulo 3.2 CC.

25 Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Cédigo Civil de Cataluna, relativo a los
derechos reales.
Articulo 542-9. Construccién en suelo ajeno con valor superior de la edificacién.
1. El propietario o propietaria del suelo en que otra persona ha construido total o parcial-
mente, de buena fe, cuando el valor del suelo invadido es inferior o igual al de la construc-
ciéon y el suelo ajeno, debe ceder la propiedad de la parte del suelo invadida a los cons-
tructores si estos lo indemnizan por el valor del suelo méas los dafos y perjuicios causados
y si la edificacién constituye una unidad arquitectdénica que no es materialmente divisible.
2. Los propietarios del suelo invadido pueden obligar a los constructores a comprarles
todo el solar cuando el suelo invadido no puede dividirse o el resto del suelo resulta no
edificable.
3. Los propietarios del suelo invadido pueden optar por una indemnizacion en especie
consistente en la adjudicacién de pisos o locales si los constructores han constituido el
régimen de propiedad horizontal o si este régimen puede constituirse fisicamente en el
edificio construido.
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Por lo tanto, el dueno de lo construido pasa a ser propietario del terreno

sobre el que se ha edificado. Para ello, la jurisprudencia exige la concurrencia
de una serie de requisitos:

a) Ser dueno de lo edificado.

Senala la STS de 25 de febrero de 2010 la inexistencia de la accesién
invertida por construccion extralimitada, puesto que los terrenos ocu-
pados fueron adquiridos por prescripcion?.

b) Construccion extralimitada en suelo ajeno.

Conforme a la RDGRN de 12 de enero de 2015, cuando la construc-
cion de un edificio se realiza por un comunero sobre el suelo que es
comun con otros, no se trata de un supuesto de accesioén, ya que no
se invade un terreno colindante o ajeno?’.

c) Invasion parcial, no total.

Si fuera total, resultaria de aplicacion la accesion tradicional regulada
en el articulo 361 CC.

d) Buena fe en la invasion.

La buena fe se fundamenta en la creencia de que se podia edificar. Si
quien construye actia de mala fe se aplicara lo dispuestos en los arti-
culos 362 y 363 CC. Es decir, el dueno del terreno invadido tendra la
posibilidad de elegir entre adquirir lo edificado sin indemnizar, u optar
por la demolicion de la obra, reponiendo el suelo a su estado primitivo.
No obstante, deben tenerse en cuenta la aplicacion de los principios de
equidad e interdiccion del abuso del derecho, regulados en los articu-
los 3.2 y 7.2 CC. En este sentido, la SAP Las Palmas de 7 de septiem-
bre de 2016 determina que cuando se construyo la vivienda sobre el
vuelo, los demandados eran conscientes que no tenian consentimiento
expreso ni tacito de los propietarios, sin que procede aplicar la acce-
sién invertida al no darse el requisito de la buena fe?®. La SAP Burgos de
26 de enero de 2022 considera que para aplicar el articulo 364 CC hace
falta el requisito de la buena fe, esto es, construir sobre terreno ajeno
desconociendo este dato, lo que es imposible en el caso de la esposa,
que sabia que lo hacia sobre un terreno privativo de su esposo®.

e) Construccion indivisible.

Si la construccién fuera divisible se aplicaria la accesion directa regu-
lada en el articulo 361 CC. En este sentido, la SAP Granada de 15 de

26
27
28
29
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STS, Sala Primera, de 25 de febrero de 2010. ECLI:ES:TS:2010:906.

RDGRN de 12 de enero de 2015. (BOE de 19 de febrero de 2015.)

AP Las Palmas, Sec. 4.7, de 7 de septiembre de 2016. ECLI:ES:APGC:2016:1374
SAP Burgos, Sec. 3.7, de 26 de enero de 2022. ECLI:ES:APBU:2022:37.
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octubre de 2010 senala que no procede la accesion invertida cuando
lo construido no forma un todo indivisible con el suelo®.

f) El valor de lo edificado, en su conjunto, debe ser mayor que el del
suelo invadido.

Si el suelo tiene un valor superior a lo edificado serd de aplicacién la
accesion directa regulada en el articulo 361 CC, puesto que el funda-
mento de la accesion invertida es que el suelo no siempre tiene mayor
valor que la edificacién, més bien al contrario. En este sentido, la STS
de 3 de abril de 1992 senala que en un supuesto concurren todos
los requisitos para apreciar la accesién invertida: invasiéon parcial del
suelo o del vuelo ajeno, indivisibilidad de la construccién, buena fe
del edificante y valor muy superior de lo construido o edificado®'.

g) Inexistencia de arrendamiento o usufructo.

Si la construccién se levantara en un terreno al que esta unido el
constructor en virtud de una relacion locativa o un derecho real de
usufructo, se aplicaria la regulacién propia de cada uno de ellos y no
la doctrina de la accesién invertida.

Las consecuencias de la accesién invertida para aquel que edifica en suelo
ajeno cumpliendo los requisitos citados, es que adquirira el terreno sobre el
gue se ha realizado la edificacion, aunque debera pagar el precio de la porcion
ocupada de aquel, asi como la indemnizacién de danos y perjuicios que resulte
procedente. Esta indemnizacion incluird como dano el menoscabo que reper-
cuta sobre el resto de la finca ajena y, como perjuicio el lucro cesante derivado
de la pérdida de la porcién de terreno sobre la que se ha construido.

4. Permuta de solar por edificacion futura

4.1. Concepto

Aunque en este epigrafe se va a analizar la permuta del solar a cambio de
parte de la edificacion futura, existen otros supuestos que, aunque menos
habituales pueden ser conceptuados dentro del contrato de cesion de suelo
por obra®2.

30 SAP Granada, Sec. 5.7, 15 de octubre de 2010. ECLI:ES:APGR:2010:1635.
31  STS, Sala Primera, de lo Civil, 3 de abril de 1992. ECLI:ES:TS:1992:2942.

32 Ruba GoNzALEz, A., El contrato de cesion de suelo por obra, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, TOL 636.3499. En este sentido, considera que dentro del contrato de cesion del
suelo por obra caben, al menos, las siguientes posibilidades: permuta de solar a cambio
de pisos, compraventas coligadas con precios compensados, cesion de solar con pres-
tacion mixta, cesién de solar por obra mediante derecho de vuelo, cesion de suelo por
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Se trata de un contrato no sujeto a regulacion expresa en nuestro derecho
positivo comun, siendo calificado por la doctrina como un contrato atipico de
formulacion mixta del contrato de permuta, de compraventa y de obra®. Sin
embargo, si esta regulado en los articulos 621-58 a 621-66 CCat, en la sec-
cion tercera dedicada a la cesién de finca o de aprovechamiento urbanistico
a cambio de construccion futura®.

A la hora de construir un edificio que vaya a quedar sujeto al régimen
de propiedad horizontal, existen dos posibilidades: por un lado, construir la
edificacion en un suelo que previamente se haya comprado conforme a las
reglas de la compraventa y, por tanto, mediante el pago de un precio; por
otro, se puede adquirir suelo a cambio de elementos privativos futuros y
resultantes de la edificacidén. En este segundo supuesto de permuta de solar
por edificacion futura, uno de los contratantes se obliga a transmitir el solar a
cambio de la entrega por parte de quien lo recibe y, en concepto de pago por
la transmision de la titularidad dominical de uno o varios elementos privati-
vos resultantes de la edificacion. Este tipo de contrato surge como féormula
de financiacion para la compra del terreno sobre el que se va a edificar®. Con
ello, el promotor tiene un acceso al mismo sin coste de tesoreria inmediato,
evitando con ello un apalancamiento financiero y el pago de intereses deri-
vados de un préstamo.

4.2. Partes contratantes

Las partes del contrato son:

a) Cedente: transmitente de la propiedad del suelo. Para el cedente, la
ventaja de este contrato es que la urbanizacion y edificacién del solar
sera cometido del cesionario, con el evidente ahorro de costes. No

obra mediante un derecho de superficie, venta del solar con opcién de compra de pisos a
construir, cesion de solar a cambio de prestacion alternativa.

33 MARco MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual de Derecho Inmobilia-
rio, obra colectiva, coordinador: MORENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 184.

34  El articulo 621-58 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo civil de
Cataluna, relativo a las obligaciones y los contratos, y de modificacion de los libros pri-
mero, segundo, tercero, cuarto y quinto se refiere al mismo: «el contrato de cesion de la
propiedad de una finca, del derecho de aprovechamiento urbanistico o de cualquier dere-
cho real que conlleve la facultad de edificar, a cambio de la adjudicacién de una construc-
cién futura o resultante de la rehabilitacion, requiere, en el momento de su formalizacion,
que se identifiquen necesariamente las viviendas, los locales o las demas edificaciones y
que se haga su descripcion de acuerdo con la normativa de la propiedad horizontal, indi-
cando cada uno de los adjudicatarios».

35 MARTINEZ MAGALLANES, R., «Contrato de permuta de solar por obra futura», en Manual
de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MoRENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur
Menor, 2021, pag. 316.
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tendrd que invertir, limitdndose exclusivamente recibir los elementos
privativos futuros, por lo que, ademas, no asume ningun riesgo.

b) Cesionario: adquirente de la propiedad del suelo. Es el promotor o
promotor-constructor. Para el cesionario, la ventaja es que no necesita
comprar el solar, es decir, pagarlo al principio antes de dar comienzo
al proceso constructivo. Ademas, supone un importante ahorro en
caso de que hubiera necesitado financiacion para la compra del solar.

4.3. Objeto

Es objeto de este contrato, por un lado, el solar donde se va a edificar el
inmueble; y por otro, los elementos privativos que se entregaran como precio
de la transmision de la propiedad del solar. En este sentido, senala el articulo
1261.2.° CC que es un elemento esencial el objeto cierto que sea materia de
contrato. Por lo tanto, no basta una mera descripcidon genérica de los ele-
mentos privativos que se van a entregar como pago del precio, sino que, por
el contrario, deberdn estar perfectamente identificados en el contrato que
suscriban las partes.

4.4. Contenido
4.4.1. Obligaciones del cedente

4.4.1.1. Entregar el solar y transmitir la propiedad del suelo

Senala la STS de 8 de marzo de 2001 que se entiende por cumplida la obli-
gacion de entrega cuando se transmite la propiedad del solar al cesionario,
quien toma posesion de este, concurriendo el titulo y el modo®®.

Si no se produce la entrega del solar y la transmision de su titularidad
dominical, el cedente no podra reclamar la entrega futura de los elementos
privativos objeto del contrato ya que la construccion serd imposible, pero
como senala la SAP Baleares de 1 de julio de 2015, tampoco podra exigir en
base al cumplimiento por equivalencia, la entrega del dinero pactado en la
permuta si él previamente no ha transmitido el inmueble®.

La transmision de la titularidad dominical y la entrega del solar es sufi-
ciente para entender cumplida la obligacién sin perjuicio de que posterior-
mente, el aprovechamiento urbanistico sea inferior al inicialmente previsto
por el cesionario. En este sentido, senala la SAP Salamanca de 17 de octubre

36  STS, Sala Primera, de lo Civil, 235/2001, de 8 de marzo. ECLI:ES:TS:2001:1839.
37  SAP Baleares, Sec. 3.2, 196/2015, de 1 de julio. ECLI:ES:APIB:2015:1174.
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de 2011 que el permutante cumplié con su obligacion de entregar las fincas
rasticas, sin que el hecho de que posteriormente se transformen en tres par-
celas urbanizables en lugar de 4 sea un incumplimiento por su parte®.

Se producird incumplimiento de la obligacion de entrega, si no se puede
hacer porque la finca no estaba previamente inscrita a nombre del cedente.
En este sentido, la SAP Santa Cruz de Tenerife de 5 de mayo de 2016 dis-
pone que el cedente incumplié el contrato de permuta, ya que la inscripcion
de la finca a nombre del cesionario no fue posible hasta que se subsanaron
los defectos que lo impedian, y cuando practicamente habia transcurrido el
plazo para ejecutar las obras®. Igualmente, la SAP Santa Cruz de Tenerife de
7 de julio de 2014 considera que existe incumplimiento del cedente que no
tenia inscrito su dominio por existir una discrepancia de la finca inscrita, con
la que era segregada en la adjudicacién al mismo, lo que impidié la inscrip-
cion de la permuta®.

4.4.1.2. Obligacion de respetar el precio pactado o formula
elegida para su pago

El cedente no podra modificar el precio de la cesién de forma unilateral,
aunque posteriormente haya una variacion en los precios de mercado*'. Su
obligacion de pago se mantiene, aunque se hayan realizado cambios en la
obra conocidos y consentidos por el cedente®.

4.4.1.3. Saneamiento por eviccion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1450 CC, el cedente se
obliga frente al cesionario a responder del saneamiento por eviccion, de tal
forma que, si el cesionario pierde por eviccién el solar recibido, podréa ele-
gir entre recuperar la cosa entregada a cambio o reclamar la indemnizacién
de danos y perjuicios sufridos. El derecho a recuperar el suelo mientras el
cesionario lo mantenga en su poder, es decir, esté a su libre disposicion, y
sin perjuicio de los derechos adquiridos sobre el terreno con buena fe por un
tercero.

Por lo tanto, cuando se trata de una permuta existe un regimen especial de
saneamiento por eviccién que se aplicara con caracter preferente al general.
Este régimen especial consiste en otorgar un derecho de adquisicion prefe-
rente al permutante despojado por la eviccion, siempre respetando los dere-

38  SAP Salamanca, Sec. 1.%, 428/2011, de 17 de octubre. ECLI:ES:APSA:2011:669.

39  SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3.7, 164/2016, de 5 de mayo. ECLI:ES:APTF:2016:1307.
40  SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3.%, 239/2014, de 7 de julio. ECLI:ES:APTF:2014:979.
41 STS, Sala Primera, de lo Civil, 190/2010, de 22 de marzo. ECLI:ES:TS:2010:1517.

42  SAP Barcelona, Sec. 17.%, 11/2016, de 14 de enero. ECLI:ES:APB:2016:1230.
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chos adquiridos de buena fe por terceros. El régimen general de la eviccion
se aplicard a todos aquellos aspectos no recogidos en el régimen especial®.

4.4.1.4. Saneamiento por vicios ocultos

Esta garantia se deriva de la remision contenida en el articulo 1541 CC a la
regulacién de las acciones edilicias contenida en los articulos 1484 a 1490 CC.

Debe entenderse, no obstante, que la aplicacién del saneamiento por
vicios ocultos es dispositiva, pudiendo véalidamente acordar cldusulas que
modifique el régimen legal, ya que la aplicacién de las normas reguladoras
de la compraventa seran subsidiarias al principio de autonomia de la volun-
tad de las partes y a la regulacién propia de la permuta contenida en los
articulos 1538 a 1540 CC*.

No es suficiente la existencia de cualquier vicio para instar el saneamiento
por vicios ocultos, puesto que es preciso que se trata de vicios que «hagan
impropio el objeto de la compraventa para el fin a que se destina y que no
se encuentren a la vista de un modo manifiesto y ostensible», como asi lo
senala la STS de 24 de febrero de 2006%.

4.4.2. Obligacion del cesionario

La obligacién principal del cesionario es el pago del precio mediante la
entrega de un piso o pisos a construir, una participacién en los beneficios de
la venta de los pisos o locales o de cualquier otro modo convenido siempre
que sea mediante la entrega de algo a cambio puesto que, si no, no se trata-
ria de un supuesto de permuta sino de compraventa. No obstante, es posi-
ble que el precio sea mixto, es decir, consista en la entrega de uno o varios
inmuebles y, ademas, una cantidad de dinero en metalico®.

El precio, como parte esencial del contrato, no puede modificarse poste-
riormente por el hecho de que el cesionario se encuentre tras la celebracion
del contrato de permuta con un exceso de edificabilidad de la parcela, no
siendo aplicable por analogia el régimen regulador del exceso de cabida®’.

43  LARROSA AMANTE. M. A., «Comentario Articulo 1540. Real Decreto, de 24 de julio de 1889,
que dispone la publicacion del Cédigo Civil», Articulo Monogréfico Sepin, junio 2009, SP/
DOCT/12135.

44 LARROSA AMANTE. M. A., «Comentario Articulo 1541. Real Decreto, de 24 de julio de 1889,
que dispone la publicacién del Cédigo Civil», Articulo Monogréfico Sepin, junio 2009, SP/
DOCT/12136.

45  STS, Sala Primera, 2011/2006, de 24 de febrero. ECLI:ES:TS:2006:1052
46  SAP Alicante, Sec. 4.2, 375/2014, de 18 de diciembre. ECLI:ES:APA:2014:4058.
47  STS, Sala Primera, 517/2009, de 30 de junio. ECLI:ES:TS:2009:4247.
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Si entregado el terreno al cesionario, estando éste esta en la libre posesién
y disfrute de las fincas, no haga entrega al cedente de lo pactado como con-
traprestacion de la permuta por causas imputables a aquel, se producird un
incumplimiento flagrante del contrato y el cedente podra pedir la resolucién
contractual al amparo de lo dispuesto en el articulo 1124 CC regulador de las
obligaciones reciprocas®.

4.5. Consumacion

El contrato quedard plenamente consumado con la finalizaciéon de la
obra constructiva y entrega del piso o pisos al cedente y, en su caso, tam-
bién con la entrega del dinero pactado como parte del precio. Para que
se entienda producida la entrega del inmueble o inmuebles pactados, de
conformidad con la teoria del titulo y el modo, se deberé realizar mediante
escritura publica.

4.6. Incumplimiento

En caso de incumplimiento, la primera consecuencia es la obligacion de
restitucién de las prestaciones. Esto implica la restitucion a los vendedores
de la titularidad dominical de la finca libre de cargas y gravamenes, es decir,
debe devolverse la finca en el estado fisico y juridico en que se encontraba a
la firma de la permuta“®. De hecho, si el cesionario constituyé una hipoteca
sobre la finca, debe devolver al cedente la cantidad necesaria para levantarla
en su totalidad®. Si el cesionario no acredita la superficie realmente edificada
y la entrega del porcentaje pactado, debera abonar en dinero lo pretendido
por el titular del solar permutado®’.

La resolucion del contrato de permuta conlleva la devolucion de la finca al
estado fisico y juridico en que estaba inicialmente, si bien el cedente podréa
elegir entre la demolicién de la obra o quedarse con lo construido, sin pagar
por ello. Asi lo disponen los articulos 362 y 363 CC.

48 SAP Sevilla, Sec. 8.2, 274/2014, de 16 de octubre. ECLI:ES:APSE:2014:4188.

49 SAP Madrid, Sec. 21.2, 136/2016, de 11 de marzo. ECLI:ES:APM:2016:5173. SAP Huesca,
Sec. 1.7, 159/2015, de 25 de noviembre. ECLI:ES:APHU:2015:335. SAP Zaragoza, Sec. 5.7,
154/2010, de 15 de marzo. ECLI:ES:APZ:2010:264.

50 AP Valencia, Sec. 6.%, 331/2011, de 26 de mayo. ECLI:ES:APV:2011:3818.
51  STS, Sala Primera, 541/2011, de 7 de julio. ECLI:ES:TS:2011:4487.
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5. Declaracion de obra nueva

5.1. Consideraciones generales

La regulacién legal bésica de la inscripcién de la declaracién de obra nueva
se establece en los articulos 45 a 55 del Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la
ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el Registro de la Propie-
dad de Actos de Naturaleza Urbanistica.

Dispone el articulo 45 RDELH que serén inscribibles en el Registro de Pro-
piedad los edificios construidos conforme a la normativa urbanistica en «vir-
tud de los titulos previstos por la legislacion hipotecaria».

A estos titulos se refiere el articulo 202.1 LH, que dispone que los edificios
podran inscribirse en el Registro de la Propiedad «por su descripcion en los
titulos referentes al inmueble», en el que se describa éste, siempre que se
otorgue conforme a su normativa. Estos titulos se relacionan en el articulo
308 RH. Si bien en la diccién literal de este precepto se cita el articulo 208
LH, realmente debemos entender que se refiere al articulo 202 LH en su
redacciéon dada por la LCRC.

El articulo 308.2.° RH se refiere expresamente a la declaracion de obra
nueva: «Mediante escritura publica descriptiva de la obra nueva, ... 0 a la que
se acompane certificado del arquitecto director de la obra o del arquitecto
municipal, acreditativo de que la construccién estd comenzada o concluida».
Por lo tanto, esta escritura no se limita a constatar la existencia de una obra
iniciada o terminada, sino que produce los efectos juridicos de posibilitar el
acceso del edificio al Registro de la Propiedad. Esta interpretacion viene ava-
lada por la RDGRN/RDGSJFP de 3 de diciembre de 2003, que determina que
respecto a la obligacion de constituir los seguros a los que se refiere el arti-
culo 19 LOE, se debera hacer constar en la escritura de declaraciéon de obra
nueva «el caracter obligatorio de la constatacion registral de la finalizacién de
la obra»%2. Ello es consecuencia de lo dispuesto en el articulo 20.1 LOE, que
establece como requisito para la inscripciéon en el Registro de la Propiedad
de la escritura de declaracion de obra nueva la constitucién de los seguros a
los que se refiere el articulo 19 LOE. En este sentido se la RDGRN/RDGSJFP
de 7 de julio de 2015%.

El articulo 45 RDELH establece el contenido de la declaracién de obra
nueva, distinguiendo entre contenido esencial del titulo y aquel que se hara
constar si asi consta en el proyecto.

52 RDGRN/RDGSJFP de 3 de diciembre de 2003 (Resolucioén-circular).
53 RDGRN/RDGSJFP de 7 de julio de 2015 (BOE de 12 de agosto de 2015).
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Respecto al contenido esencial, debe constar el nUmero de plantas, super-
ficie de parcela ocupada vy el total de los metros cuadrados construidos. En
cuanto a la superficie de parcela ocupada, debe tenerse en cuenta que ésta
debe estar identificada mediante sus coordenadas de referenciacién geogra-
fica, como asi dispone el articulo 202.1I LH. Como senala la RDGRN/RDGS-
JFP de 6 de septiembre de 2016, para inscribir una finca no seréa suficiente
con las coordenadas de la superficie ocupada, sino que, ademds, sera nece-
sario que con caracter previo se inscriban sus coordenadas de referenciacion
geografica y su delimitaciéon®,

Las menciones no esenciales del titulo se refieren a la relacion de elemen-
tos privativos del edificio. Si bien el articulo 8.4.°.1 LH se refiere a los «dis-
tintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente», este
precepto se refiere a las menciones obligatorias del titulo constitutivo y no
de la escritura de declaracidon de obra nueva. No obstante, si en el proyecto
figura esta relacién de elementos privativos resultara preceptiva su constan-
cia en la declaracion de obra nueva.

El articulo 46 RDELH contiene los requisitos de inscripcion de la declara-
cion de obra nueva, consistentes en una triple acreditacion: obtencion de
las licencias exigibles, que el técnico acredite que la obra nueva se ajusta al
proyecto por el que se obtuvo licencia y que, en su caso, la obra se encuentra
finalizada. Conforme al articulo 55 RDELH, corresponde al Registrador califi-
car bajo su responsabilidad el cumplimiento de estos requisitos, denegando
la inscripcion de aquellos documentos que no los cumplan.

5.2. Licencias

Respecto de la necesidad de acreditacién de las licencias exigibles, el arti-
culo 46.1 RDELH excluye expresamente a aquellas que no lo sean.

La obligacion de aportar en la escritura de declaracion de obra nueva el tes-
timonio literal de la licencia también se establece en el articulo 48.1 RDELH.
La aportacion del testimonio tan soélo serd posible en los supuestos de reso-
lucion expresa. Cuando ésta sea presunta, el articulo 48.2 RDELH sustituye
la necesidad de aportacién del testimonio de la licencia concedida, por la
aportacién del original o testimonio de la certificacion del acto presunto. Si
aun asi la administracion tampoco expide certificacion de acto presunto, se
podra sustituir por la aportacion del «escrito de solicitud de licencia y, en su
caso, el de denuncia de la mora, el escrito de solicitud de la certificacién del
acto presunto», siempre que estos documentos estén sellados por la admi-
nistracion competente.

54  RDGRN/RDGSJFP de 6 de septiembre de 2016 (BOE de 30 de septiembre de 2016).
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A ello, habra que anadir la declaracion expresa del solicitante de la licencia
por la que manifiesta que, en los plazos de su concesion no le ha sido dene-
gado, ni se le ha entregado certificacion de acto presunto.

De los articulos 46.1 RDELH y 28.1 TRLSRU, se deduce que, para la inscrip-
cion de una obra nueva, en cuanto a las licencias se refiere, debe aportarse
los siguientes documentos:

a) El acto expreso de conformidad, aprobacién o autorizacién adminis-
trativa (licencia de obras).

b) La licencia de uso o declaracién responsable. En este sentido, RDGRN/
RDGSJFP, de 30 de marzo de 202255,

Segun dispone el articulo 54 RDELH, los Registradores de la Propiedad
también deberan notificar a los ayuntamientos las inscripciones de la obra
nueva en que se den alguna de las circunstancias siguientes:

a) Su licencia sea consecuencia de un acto presunto.

b) Cuando las declaraciones de obra nueva terminada «se pruebe por
certificaciéon del catastro o del ayuntamiento, certificacion técnica o
por acta notarial, la terminacion de la obra en fecha determinada y su
descripciéon sea coincidente con el titulo».

Tanto en los supuestos de notificacién al ayuntamiento competente a que
se refiere el articulo 28.4.b) TRLSRU como a los que se refiere el articulo 54
RDELH, el Registrador «hara constar en la inscripcion y en la nota de despa-
cho la préctica de la notificacion».

En el supuesto de que el titular de la licencia acuda al ayuntamiento a fin
de solicitar que se declare la vigencia de la misma, aunque haya transcurrido
el plazo previsto en ella, no se podra apreciar de oficio, sino que preciara de
un expediente de caducidad al efecto. En este sentido, RRDGRN/RRDGSJFP
de 20 de junio de 2019 y de 22 de julio de 2019°%.

Por altimo, y segun disponen los articulos 65 y 67 del TRLSRU, cuando se
incoen expedientes de disciplina urbanistica que afecten a actuaciones por
las que se creen nuevas fincas registrales por declaracién de obra nueva o
constitucién de régimen de propiedad horizontal, la administracién actuante
deberéd acordar la practica de anotacién preventiva.

Dicha anotacion preventiva debera practicarse sobre la finca en la que
recaiga el expediente administrativo. Las mismas caducardn a los cuatro
anos y podra acordarse su prorroga a instancia de la administracion com-
petente o por resolucion judicial. Si la administracién dictara resolucién por

55~ RDGRN/RDGSJFP, de 30 de marzo de 2022 (BOE, de 19 de abril de 2022).

56 RRDGRN/RRDGSJFP de 20 de junio de 2019 (BOE 17 de julio de 2019) y de 22 de julio de
2019 (BOE 9 de agosto de 2019).
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la que se acuerde la practica de la anotacion preventiva, respondera de los
danos y perjuicios que se causen a terceros de buena fe afectado por el expe-
diente, que no habran podido conocer su existencia por la falta de practica de
la anotacién preventiva referida.

En estos casos, una vez que se ha inscrito la declaracién de obra nueva,
declaracion de la constitucion del régimen de propiedad horizontal o los
conjuntos inmobiliarios, el Registrador de la Propiedad debera notificar a la
Comunidad auténoma que sea competente dichas inscripciones, asi como
los datos que resulten del registro.

Esta comunicacion tiene los siguientes requisitos formales:

a) Debera dejarse constancia de la misma al margen de las inscripcio-
nes realizadas.

b) Se acompanara de certificacion de las operaciones realizadas y de la
autorizacion administrativa.

5.3. Clasificacion

En relacidon con estos requisitos, debemos analizar lo dispuesto en el arti-
culo 28 TRLSRU.

El articulo 28.1 TRLSRU establece los requisitos de las escrituras publicas
de declaracion de obra nueva, cuya concurrencia también sera requisito pre-
vio para su inscripcién en el Registro de la Propiedad, como asi lo exige el
articulo 28.2 TRLSRU.

Asi se deduce también de lo dispuesto en el articulo 202.1 LH in fine.

Debe distinguirse si se trata de declaracion de obra nueva en construccién
o terminada.

5.3.1. Declaracion de obra nueva en construccion

Respecto de la obra nueva en construccion se exige: original para ser tes-
timoniado en la escritura publica «del acto de conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa» de la obra conforme la legislacion aplicable, asi
como el certificado expedido por el técnico competente que acredite que la
obra se ajusta al acto administrativo referido y que se describe en el articulo
46.2 RDELH.

El articulo 8.4.° | LH admite la posibilidad de que sea objeto de inscripcidon
no solo la obra nueva terminada, sino también la que se encuentre en cons-
truccion, siempre que ésta haya comenzado. Es necesario acreditar mediante
certificado técnico la descripcién de la obra, el nimero de plantas, la super-
ficie de cada planta ocupada, el total de los metros cuadrados edificados, y
si asi lo contiene el proyecto, el nimero de elementos privativos del edificio,
menciones a las que se refiere el articulo 45 RDELH.

54



CAPITULO I. REGIMEN JURIDICO DEL SUELO

En cuanto a la declaracion de obra nueva en construccién, una vez que
ésta termine, debera hacerse constar su finalizacion mediante nota marginal
al asiento de inscripcion. Para ello se precisa escritura publica notarial acre-
ditativa de la finalizacion de la obra mediante certificado técnico que acredite
que ésta se ajusta al proyecto en relacién con el contenido a que se refiere el
articulo 45 RDELH.

Segun dispone el articulo 47.2 RDELH, las personas legitimadas para ins-
tar el acta notarial acreditativa de la finalizacion de las obras seran:

a) El declarante de la obra nueva en construccién aun cuando le haya
trasmitido, total o parcialmente.

b) En caso de finca en régimen de comunidad de bienes, quienes osten-
ten la mayoria necesaria para realizar actos de administracién.

En el caso de Comunidad de Bienes tenemos que distinguir cuatro supues-
tos distintos:

a) Si lo que se pretende es la declaracion de obra nueva sobre una finca
en régimen de comunidad de bienes, es preciso el consentimiento de
todos los titulares de la finca, ya que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 397 CC estamos ante una alteracién en la cosa comun.

b) Si lo que se pretende es Unicamente el otorgamiento de la escritura
publica de declaracién del fin de la obra a fin de que ello conste en
nota al margen de la inscripcidén de una obra en construccion, de con-
formidad con el articulo 47.2.c) RDELH, estaran legitimados quienes
«relnan la mayoria necesaria por realizar actos de administracion».
En este sentido, RDGRN/RDGSJFP de 11 de julio de 20225%.

c) En caso de que el edificio se haya constituido en régimen de pro-
piedad horizontal porque haya méas de un propietario de elementos
privativos, estara legitimado el presidente de la comunidad de pro-
pietarios.

d) En caso de que la finca esté atribuida a una sociedad de gananciales,
estaran legitimados cualquiera de los conyuges.

También puede ocurrir que una vez que se termina la obra, la descripcion
no sea coincidente con lo inscrito en el Registro de la Propiedad al haberse
realizado modificaciones en el proyecto. En este caso y segun dispone el arti-
culo 28.3 TRLSRU, se hara constar en el Registro de la Propiedad mediante
asiento de inscripcién con los mismos requisitos que para el otorgamiento de
escritura publica, e inscripcion de la obra terminada conforme disponen los
articulos 28.1.11 a) y b) y .2 TRLSRU.

Mientras no conste en el asiento del inmueble la terminacién de la obra,
los titulos derivados de la obra en construccion se inscribiran con la descrip-

57 RDGRN/RDGSJFP de 11 de julio de 2022. (BOE, de 2 de agosto de 2022).
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cién que conste en inscripcién, haciendo constar el Registrador mediante
nota de despacho que la obra estd pendiente de la practica de nota registral
de su finalizacion, a fin de otorgar publicidad de tal hecho frente a terceros y
que no puedan ampararse en la figura del tercer hipotecario de buena fe. Asi
resulta de lo senalado en el articulo 51 RDELH. Como se manifiesta en las
RRDGRN/RRDGSJFP; de 8 de abril de 2008 y de 9 de abril de 2008°%:

«Notarios y Registradores de la Propiedad advertirdn expresamente y haran
constar al pie del titulo respectivamente, la circunstancia de no constar registral-
mente la finalizacién de la obra ni la prestacion de las garantias exigidas a los efec-
tos de los articulos 19 y 20 y la disposicién adicional segunda de la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre».

Por lo tanto, el Registrador despachara el titulo haciendo constar en la
nota al pie que la obra esta pendiente de que se practique la nota registral de
su finalizacién, como asi lo dispone el articulo 51 RDELH.

5.3.2. Declaracion de obra nueva terminada

Cuando se trate de declaracion de obra nueva terminada, se exige el cer-
tificado de que la obra esté realmente terminada y que, ademas, se ajusta al
proyecto administrativo aprobado mediante acto administrativo, tal y como
dispone el articulo 46.3 RDELH. Ademas, de conformidad con el articulo 28.1
TRLSRU es necesario la acreditacién documental de los siguientes extremos:
por un lado, cumplimiento de los requisitos de la Ley de Ordenacién de la
Edificacién y, por otro, cumplimiento de las autorizaciones administrativas
que garanticen «las condiciones necesarias para su destino» conforme a la
normativa urbanistica y los requisitos de eficiencia energética. Cuando la
normativa aplicable lo permita, podran sustituirse «por comunicacion previa
o declaracion responsable» y que haya transcurrido el plazo establecido para
que pueda iniciarse la correspondiente actividad, salvo resolucion obstativa
que obre en el Registro de la Propiedad.

Los requisitos para la entrega de la edificacién a sus usuarios son la entrega
del libro del edificio al que se refiere el articulo 7 LOE y la suscripcion de las
pélizas de seguro de danos materiales, de caucién o garantia financiera des-
critos en el articulo 19 LOE.

La obligacion de entrega del libro del edificio a los usuarios, asi como la
obligacion de su aportacion para su archivo registral, dejando constancia en
el folio real de la finca del hecho de su aportacion, se regula en el articulo 202.
Il L.H. Esta norma se aplica a aquellas edificaciones cuya licencia municipal
de obras se haya solicitado con posterioridad al 6 de mayo de 2000, al ser

58 RRDGRN/RRDGSJFP; de 8 de abril de 2008 (BOE, 7 de mayo de 2008) y de 9 de abril de
2008 (BOE, 7 de mayo de 2008).
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ésta la fecha de entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la Edificacion,
conforme a su disposicidn final cuarta. En este sentido, SAP Barcelona de 15
de diciembre de 2010 y SAP Madrid de 20 de octubre de 20115, Cuando el
articulo 202.1II LH excluye a las edificaciones que por su antigliedad no sea
exigible la aportacién registral del libro del edificio, se esté refiriendo a aque-
llas cuya solicitud de licencia municipal se haya realizado con anterioridad al
6 de mayo de 2000.

La aportacion del libro del edificio es requisito esencial para poder inscribir
la escritura donde conste el final de obra, salvo cuando la normativa auto-
ndémica exima de tal obligacién. En este sentido, RDGRN/RDGSJFP de 20 de
septiembre de 2018%. La normativa autondémica podré eximir de esta obliga-
cion, ya que es la competente en materia de vivienda, como asi se senala en
la RDGRN/RDGSJFP de 19 de febrero de 2018°".

La RDGRN/RDGSJFP de 17 de enero de 2017 define el libro del edificio
como:

«Un conjunto de documentos graficos y escritos, que proporcionan a los pro-
pietarios y usuarios la informacion necesaria no solo para la contratacion de los
servicios y suministros necesarios para el funcionamiento del edificio, sino tam-
bién para llevar a cabo, entre otras, actuaciones relativas a su mantenimiento y
conservacion a la correcta ejecucion de eventuales obras de reforma, reparacion o
rehabilitacion o al resarcimiento de danos materiales causados por vicios, defectos
de construccion, documentacion que, por su propia naturaleza y finalidad, debe
ser actualizada y ser accesible a los sucesivos interesados, propietarios y sucesivos
adquirientes, a los que debe anadirse a las administraciones publicas».

Si bien es cierto que el articulo 149.1.8.7 CE establece la competencia
exclusiva del Estado en materia de ordenacion de los registros e instrumen-
tos publicos, también lo es que la regulacién del libro del edificio no son nor-
mas de caracter registral, sino material, por lo que es preferente la legislacion
autonoémica.

5.3.3. Declaracion de obra nueva antigua

Regula el articulo 28.4 TRLSRU los supuestos en que, aun habiéndose
producido infraccién urbanistica no puede restaurarse la legalidad mediante
la demolicion de lo construido, por haber prescrito. No se puede testimo-
niar la licencia, ni aportar el acto de conformidad, aprobacién o autorizacion
administrativa. En este supuesto se puede suplir la documentacion anterior

59  SAPBarcelona,(seccion17.2)nim.607/2010, de 15dediciembre. (ECLI:ES:APB:2010:10787)
y SAP Madrid, (seccion 14.7), nim.523/2011, de 20 de octubre. (ECLI:ES:APM:2011:1463).

60 RDGRN/RDGSJFP de 20 de septiembre de 2018 (BOE de 10 de octubre de 2018).
61 RDGRN/RDGSJFP de 19 de febrero de 2018. (BOE de 7 de marzo de 2018).
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mediante la aportacién de certificacion expedida por el Ayuntamiento o téc-
nico, acta notarial descriptiva de la finca o Certificacion catastral descriptiva
y gréfica de la finca, debiendo constar en ellos la terminacion de la obra y su
fecha, asi como la descripcion coincidente con el titulo.

El procedimiento comenzara con la aportacion de la documentacién des-
crita anteriormente debiendo comprobar el Registrador la inexistencia de
anotacién preventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica.
También comprobara que el edificio no se encuentre sobre suelo demanial o
esté afectado por servidumbre de uso publico general.

El Registrador debera notificar a los ayuntamientos en cuyo término muni-
cipal radique el edificio, de aquellos cuya descripcion de la obra terminada no
coincida con la que conste en el Registro de la Propiedad al haberse modificar
el proyecto y, cuando se haya producido infraccién urbanistica que, aunque
implique demolicion, esta posibilidad se encuentra ya prescrita. Si tras la noti-
ficacion al Ayuntamiento competente éste comprueba que se ha inscrito sin la
certificacion municipal, debera dictar resolucion para que conste en el Registro
de la Propiedad mediante nota marginal en la inscripcién de la declaracién de
obra nueva, su situacién urbanistica y las limitaciones impuestas al propieta-
rio. Esta resolucion no es facultativa para el Ayuntamiento por cuanto que, si
no se dicta, la administracion sera responsable frente al adquirente de buena
fe de los danos y perjuicios que se le causen. Esta regulacion contenida en el
articulo 28.4.V TRLSRU resulta redundante por cuanto que por un lado senala
que «dard lugar a la responsabilidad de la administracion competente en el
caso de que se produzcan perjuicios econdmicos al adquiriente de buena fe...»
y, posteriormente senala: «en tal caso, la citada administracion debera indem-
nizar al adquirente de buena fe de los danos y perjuicios causados». Si es res-
ponsable de los danos y perjuicios causados, debera indemnizar por los mis-
mos sin necesidad de establecer expresamente que esa sea la consecuencia.

5.4. Certificado técnico

Como se ha senalado previamente, el articulo 46 RDELH exige que, para la
inscripcién de obra nueva de edificios en construccion, se aporte certificado
técnico que acredite que la misma se ajusta al proyecto objeto de licencia. En
el mismo sentido, en los supuestos en que el edificio esté terminado, se exige
el certificado técnico que acredite que la obra ha finalizado y que se ajusta al
proyecto objeto de la licencia.

El articulo 49 RDELH establece las distintas modalidades en que puede
realizarse dicho certificado técnico:

a) Por comparecencia del técnico al acto de otorgamiento de la escritura
o autorizacion del acta.

b) Por incorporacion del certificado técnico a la matriz de la escritura o del
acta, con firma legitimada notarialmente. En este caso, el certificado
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técnico debe contener la descripcion de la obra nueva, que coincida
con aquellos extremos del titulo que deban ser objeto de acreditacion.

c) Unir el certificado técnico como documento complementario del
titulo inscribible. La firma del técnico debera estar notarialmente legi-
timada. Se establece un contenido esencial: descripcién de la obra en
construccion o terminada, nombre del notario autorizante, fecha del
documento y su numero de protocolo.

Conforme a la RDGRN/RDGSJFP de 4 de septiembre de 2019 no se exige
visado profesional alguno, exigiéndose sélo que la acreditacion se realice
mediante comparecencia en el otorgamiento de la escritura o con la legitima-
cién notarial de la firma que obre en el Certificado®.

El articulo 50 del RDELH describe a quien se puede tener a estos efectos
como técnico competente:

a) Quien por si sélo o en uniéon con otros técnicos sea el firmante del
proyecto objeto de la licencia.

b) Quien por si solo o en unién con otros técnicos se haya encargado de
la direccién de la obra.

c) Cualquier técnico que acredite suficientes facultades mediante certi-
ficacidon de su colegio profesional. En este sentido, la RDGRN/RDGS-
JFP de 2 de septiembre de 2021 senala la necesidad de que el colegio
profesional acredite que el técnico que «emite el certificado tenga
facultades, cualificacidén y habilitacion profesional para ello vigentes
en el momento de la emisién de dicho certificado»®. Conforme a la
RDGRN/RDGSJFP de 1 de diciembre de 2015 puede firmar cualquier
técnico que no firmara el proyecto, ni tuviera encomendada la direc-
cién de la obra, siempre que su colegio profesional certifique que
tiene facultades suficientes para ello®.

d) El técnico municipal a quien se le haya encomendado esa funcién del
Ayuntamiento en cuyo término radique la finca.

5.5. Calificacion registral

Dispone el articulo 55 RDELH que los Registradores de la Propiedad califi-
caran bajo su responsabilidad el cumplimiento de lo que se dispone en esta
norma respecto de las declaraciones de obra nueva. Denegara la inscripcién
de los documentos que no rednan los requisitos contenidos en el mismo
y que ya se han analizado previamente en este epigrafe, «sin perjuicio de

62 RDGRN / RDGSJFP de 4 de septiembre de 2019 (BOE, de 30 de octubre de 2019).
63 RDGRN/RDGSJFP de 2 de septiembre de 2021 (BOE de 14 de octubre de 2021).
64 RDGRN/RDGSJFP de 1 de diciembre de 2015 (BOE de 28 de diciembre de 2015).
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lo dispuesto, sobre publicidad registral de la irregularidad urbanistica, en la
legislacién aplicable a cada caso».

Respecto del régimen de calificacién no se observa ninguna especialidad
respecto al régimen general establecido en el articulo 18.1 LH, mas alla de la
relacion documental contenida en el reglamento.

6. El derecho de superficie

6.1. Régimen juridico

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.4 TRLSRU, el derecho de
superficie urbana esta regulado en los articulos 53 y 54 TRLSRU, por la legis-
lacion civil en lo no previsto por él y por el titulo constitutivo del derecho®®.
En el &mbito del derecho foral, se regula en las leyes 430 a 434 LCDCFN y en
los articulos 564-1 a 564-6 CCat.

Araizde la STC de 20 de marzo de 1997 la regulacién del derecho de super-
ficie desde un punto de vista urbanistico es competencia de las comunidades
autébnomas, mientras que su regulacién civil corresponde al Estado®. Conse-
cuencia de dicha sentencia es la promulgacion del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana®’.

6.2. Concepto

El concepto del derecho de superficie viene recogido en el articulo 53.1
TRLSRU, que lo define como un derecho real que atribuye al superficiario la
facultad de realizar construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo
y el subsuelo de una finca ajena®. Resulta esencial que el superficiario man-
tenga la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas®®.

65  Para profundizar méas en el Derecho de Superficie, véase el interesante trabajo de CoBa-
cHo GOMEz, J. A., «Reflexiones sobre el Derecho de superficie urbana», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, num. 710, 2008, pags. 2281 y ss.

66  STC, 61/1997, de 20 de marzo. ECLI:ES:TC:1997:61.

67  SIGNES PAascuAL, M., «Propiedad y derechos reales», en Manual de Derecho Inmobiliario,
obra colectiva, coordinador: MoORENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 340.

68  El objeto del derecho de superficie debe entenderse en un sentido amplio, incluyendo la insta-
lacion de placas solares sobre la cubierta del edificio o instalacion de un parque edlico sobre
parte de una finca. PRETEL SERRANO, J.J., «El Derecho de Superficie», en Lecciones de Derecho
Privado, obra colectiva, directores: Manuel RIVERA FERNANDEZ y Manuel EsPEJO LERDO DE
TeEJADA, coordinadora: Esther MuNiz EspabA, Tomo lll, Tecnos, Madrid, 2022, pags. 340-341.

69 Para tener una visién general de lo que implica y comporta el Derecho de Superficie resulta
de interés el trabajo de DEL Riso SorTiL, L. F, «El Derecho de Superficie», IUS ET VERITAS:
Revista de la Asociacion IUS ET VERITAS, nium. 54, 2017, pags. 210 y ss.
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También puede constituirse el derecho de superficie sobre construcciones
o edificaciones ya realizadas, o sobre viviendas, locales o elementos privati-
vos edificaciones sujetas al régimen de propiedad horizontal. En este caso,
se atribuye la propiedad temporal de esas edificaciones o elementos privati-
vos de los edificios en régimen de propiedad horizontal al superficiario, man-
teniéndose la propiedad separada del dueno del suelo”.

6.3. Sujetos

6.3.1. Propietario del terreno

El propietario del terreno sobre el que el superficiario construye o adquiere
edificaciones o elementos privativos de los edificios sujetos al régimen de
propiedad horizontal, puede ser una entidad local o cualquier otra persona
juridica publica o privada, pudiendo tratarse, incluso, de personas fisicas par-
ticulares. Como dispone el articulo 53.2 TRLSRU, «el derecho de superficie
sblo puede ser constituido por el propietario del suelo, sea publico o privado».

6.3.2. Superficiario.

El superficiario es quien construye o adquiere edificaciones o elementos
privativos de los edificios sujetos al régimen de propiedad horizontal, sobre
terreno ajeno.

6.4. Objeto

Sobre el suelo y con sujeciéon al Plan General de Ordenacién Urbana que
corresponda, se podrd construir edificaciones o adquirir edificaciones ya
construidas y elementos privativos de edificios sujetos al régimen de propie-
dad horizontal.

Se podra edificar sobre el subsuelo siempre que expresamente se haya
previsto asi en el titulo constitutivo, puesto que si no correspondera al propie-
tario del suelo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.4 TRLSRU.

70  Lopez-DAviLA AGUEROS, F. y RosALEs ARAQUE, M., definen el derecho de superficie como
«un derecho real temporal que atribuye al superficiario la facultad de construir sobre suelo
ajeno, manteniendo su propiedad durante el tiempo pactado de las construcciones o edi-
ficaciones realizadas». LOPEz-DAvILA AGUEROS, F. y RosALES ARAQUE, M., «Presentacién de
Jurisprudencia al Detalle: El derecho de superficie», Notas y Comentarios Sepin, diciembre
2017, SP/DOCT/73087.
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6.5. Contenido

6.5.1. Facultades del superficiario

El superficiario podra:

a) Construir en suelo ajeno sobre el que se haya constituido el derecho
de superficie.

b) Seréa propietario ad tempus de lo edificado hasta la reversion final.

c) Transmitir y gravar su derecho, supeditado a lo dispuesto en el titulo
constitutivo del derecho de superficie. El articulo 107.5.° LH permite
que el derecho de superficie pueda ser objeto de hipoteca.

d) Constituir la propiedad superficiaria en régimen de propiedad hori-
zontal.

e) Transmitir y gravar elementos privativos sin necesidad de consenti-
miento por parte del propietario del suelo.

6.5.2. Obligaciones del superficiario

a) Pagar la contraprestacion si la superficie se ha constituido como one-
rosa. En todo caso, la entrega final de lo construido no puede consi-
derarse como parte del pago, ya que es un efecto propio del derecho
de superficie.

b) El superficiario tiene la obligacién de edificar en el plazo previsto.
En caso de no haberse previsto plazo o que este sea mayor al con-
templado en la licencia de construccion, habra que remitirse al plazo
senalado por ésta para construir.

6.5.3. Derechos del propietario del suelo

a) Transmitir y gravar libremente su derecho sin necesidad de consenti-
miento del superficiario.

b) Cualquier pacto que no contravenga los limites a la libertad contrac-
tual contenidos en el articulo 1255 CC.

6.6. Constitucion
Como dispone el articulo 53.2 TRLSRU el derecho de superficie es de cons-

titucion registral, es decir, para su valida constitucién precisa ser formalizado
en escritura publica y posterior inscripcién en el Registro de la Propiedad.
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Para la inscripcién del derecho de superficie no es necesaria su georreferen-
ciacién hasta que la edificacion se encuentre finalizada”".

Se puede constituir el derecho de superficie a titulo oneroso o gratuito. Si
es a titulo oneroso, el precio podra consistir:

a) En el pago de una suma alzada o de un canon periddico.

b) En la adjudicacién de viviendas o locales o derechos de arrenda-
miento de unos u otros. En este caso, al finalizar el plazo pactado se
producira la reversion total de lo edificado.

6.7. Duracion

La duracion del derecho de superficie serd la pactada en el titulo de su cons-
titucién, pero, en todo caso, tendra un limite temporal de noventa y nueve
anos. La duracion del derecho de superficie debera constar en la escritura
publica de constitucion del derecho e inscrita en el Registro de la Propiedad”.

6.8. Extincion

6.8.1. Causas
a) Vencimiento del plazo concedido por el propietario del terreno al
superficiario para edificar, sin haberlo hecho.

b) Vencimiento del tiempo de duracién del derecho, pactado en el titulo
constitutivo del derecho de superficie.

c) En defecto de pacto, el transcurso del tiempo maximo de duracion del
derecho de superficie: 99 anos.

En todo caso, no es motivo de extincién la destruccion del edificio, puesto
que se podria volver a edificar en plazo.

6.8.2. Efectos

a) El propietario del suelo hace suya la propiedad de lo edificado: jpso
iure, no siendo precisa la traditio.

71 RDGRN/DGSJFP de 28 de noviembre de 2019. BOE de 27 de diciembre de 2019. En el
mismo sentido, MATAMOROS MARTINEZ, R., «La propiedad de los edificios», en Estudios
sobre la propiedad horizontal, obra colectiva, coordinadora: Susana SAN CRISTOBAL REA-
LES, La Ley, Madrid, 2009, pag. 107.

72 Enrelacion con la duracién del Derecho de Superficie, resulta de obligada consulta el tra-
bajo de GUARDIOLA, J. J., y VARSI RospPiGLOSI, E., «Perpetuidad o temporalidad del derecho
real de superficie», Revista de Direito Civil Contemporéneo — RDCC: Journal of Contempo-
ray Private Law, nim. 37, 2023, pags. 309 y ss.
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b) El superficiario no tiene derecho a indemnizacién alguna.

c) Cabe el pacto sobre la liquidaciéon del régimen del derecho de super-
ficie, segun lo dispuesto en el articulo 54.5.1l TRLSRU.

d) Se extinguen toda clase de derechos reales o personales impuestos
por el superficiario. En este sentido, dispone el articulo 13.2 LAU que
los arrendamientos otorgados por el superficiario se extinguiran al
término del derecho de superficie.

e) En caso de confusion entre los derechos de propiedad del suelo y
el del superficiario, continuaradn gravadndolos separadamente hasta el
transcurso del plazo del derecho de superficie a fin de que este modo
de extincién no perjudique a terceros.

7. El derecho de vuelo y subedificacion

7.1. Régimen juridico

Carece de regulacion en el Codigo civil, sin embargo, si esta regulado en
el articulo 10 LPH. En el d4mbito foral se regula en los articulos 435 a 442
LCDCFEN.

7.2. Concepto

Los derechos de vuelo y subedificacion son la facultad que se reserva el
propietario de un edificio en caso de transmisién de su titularidad dominical,
para hacer suyas las plantas que pueda elevar en el edificio o las construc-
ciones que se realicen bajo el subsuelo, siempre que no constituyan derecho
de superficie. Asi lo dispone el articulo 16.2 RH.

Se diferencia del derecho de superficie en que mientras en los supuestos
del derecho de vuelo y subedificacion el que edifica hace suyo lo edificado;
en el derecho de superficie, no.

El derecho de vuelo y subedificacion pueden ser inscritos en el Registro de
la Propiedad, asi como las cuotas de participacién que se vayan a asignar a
las nuevas plantas o, en su caso, las reglas para su determinacion.

Este derecho no puede ser de duracién indeterminada, puesto que como
senala la RDGRN/RDGSJFP de 15 de septiembre de 200973, no caben dere-
chos reales limitados de caracter perpetuo o con plazo indefinido.

73  RDGRN/RDGSJFP de 15 de septiembre de 2009. BOE de 7 de octubre de 2009.
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7.3. Regulacion en la Ley de Propiedad Horizontal

La ley de Propiedad Horizontal distingue respecto a la construccion de
nuevas plantas aquellos supuestos que son obligatorios y voluntarios, de
forma anéloga a la distincién entre acuerdos obligatorios y voluntarios.

Dispone el articulo 10.1 LPH que la construccién de nuevas plantas
que resulten preceptivas a consecuencia de la inclusion del inmueble en
un ambito de actuacion de rehabilitacién o de regeneracion y renovacion
urbana, tendran caracter obligatorio y no requerirdn de acuerdo previo de
la Junta de propietarios, impliquen o no modificacion del titulo constitutivo
o de los estatutos, y vengan impuestas por las Administraciones Publicas
o solicitadas a instancia de los propietarios. En este caso, la construccion
de nuevas plantas resulta preceptiva para la comunidad de propietarios que
estara obligada a su ejecucién.

El articulo 10.3.b) Il LPH senala que la construccion de nuevas plantas
requerird acuerdo adoptado por la doble mayoria de tres quintas partes. Esta
obra requerird autorizacién administrativa, consentimiento de los propieta-
rios afectados y acuerdo entre estos y comunidad. Conforme a lo dispuesto
en el articulo 10.3) Il y 17.4 1l LPH, la comunidad de propietarios podra adop-
tar un acuerdo por la doble mayoria de tres quintas partes por el que se
fijen las nuevas cuotas de participacion y se determine la naturaleza de las
obras. Sin perjuicio de ello, se podrd acudir al arbitraje o al dictamen de
técnicos como medio alternativo para solucion de conflictos. Los acuerdos
deben ser adoptados por la doble mayoria de tres quintas partes y sin limite
de disidencia, segun lo dispuesto en el articulo 17.4 Ill LPH, introducido en
la Ley de Propiedad Horizontal mediante la disposicién final quinta del Real
Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para
afrontar las consecuencias econémicas y sociales derivadas de los conflictos
en Ucrania y Oriente Préximo, asi como para paliar los efectos de la sequia’.

La STS de 25 de mayo 2009 determina que no basta que el propietario
unico del edificio y antes de iniciar el proceso de venta de los elementos
privativos se reserve para si y de forma indeterminada el derecho de vuelo,
que por otra parte es elemento comun del edificio segun dispone el articulo
396 CC’5. Y ello es asi porque considera que impide a los futuros adquirentes
conocer de forma precisa las condiciones en que se va a realizar la obra y
decidir con pleno conocimiento sobre la adquisicién de su vivienda, dejando
a la comunidad en una situacion de provisionalidad en cuanto a la futura
configuracion del edificio. No obstante, este pronunciamiento es anterior a

74  Para conformar doble mayoria, debe ser de propietarios y de cuotas de participacion. Por
limite de disidencia se entiende el nimero de mensualidades ordinarias de gastos comu-
nes que peritan al disidente no estar obligado al cumplimiento del acuerdo adoptado.

75  STS, 389/2009, de 27 de mayo. ECLI:ES:TS:2009:3564.
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la reforma del articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal llevada a cabo
mediante la promulgacion de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién,
regeneracion y renovacion urbanas, por lo que surge la duda de si puede
mantenerse esta interpretacién en la actualidad. La respuesta debe ser afir-
mativa a la luz de lo dispuesto en la RDGRN/RDGSJFP de 12 de marzo de
2020 que senala que «en virtud del principio de especialidad, para la consti-
tucion del derecho de vuelo, ha de determinarse el nimero de plantas, plazo
de ejercicio, cuotas de nuevos elementos, y demas requisitos»’®. Senalan las
RRDGRN/RDGSFP de 7 de mayo de 2014, BOE de 3 de julio de 2014 y 3 de
junio de 2020, BOE de 23 de julio de 2020 que

«pueden acceder al Registro las clausulas de los estatutos del régimen de pro-
piedad horizontal de un edificio, tras la Ley 8/2013, que permiten realizar sin nece-
sidad de consentimiento o autorizacion de la junta de propietarios, la agrupacién,
segregacion o division, dada la prevalencia del principio de autonomia de la volun-
tad, en supuestos en el que no existen razones de orden publico para afirmar el
caracter imperativo de la normativa»”’.

Pero en todo caso, si no se incluye una cldusula estatutaria en la que
conste cuales van a ser las nuevas cuotas de participacion o el método para
su calculo, debera aprobarse por acuerdo adoptado en junta de propietarios
por la doble mayoria de tres quintas partes.

76  RDGRN/RDGSJFP de 12 de marzo de 2020. BOE de 6 de julio de 2020.

77 RRDGRN/RDGSFP de DGRN/DGSJFP de 7 de mayo de 2014, BOE de 3 de julio de 2014 y
3 de junio de 2020, BOE de 23 de julio de 2020.
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CAPITULO II

EL CONTRATO DE OBRA
EN EL CODIGO CIVIL

1. Regulacion legal

Aunque la definicidn del contrato de obra se contiene en el articulo 1544
CC, se regula en los articulos 1588 a 1600 CC. Esta regulacién se refiere a los
contratos de obra privados excluidos del dmbito de aplicacién de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion.

Posteriormente se promulga la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Orde-
nacién de la Edificacion, que tiene como objeto regular los «aspectos esen-
ciales el proceso de la edificacidon», es decir, la construcciéon o rehabilitaciéon
sustancial de edificios, como asi los disponen los articulos 1y 2 LOE. No
obstante, su objeto serd analizado con mas detalle en el epigrafe correspon-
diente, bastando aqui esta distincion prima facie.

Aunque el anélisis del contrato de obra que se esté realizando, lo es desde
el punto de vista del derecho civil, conviene mencionar la regulacion de los
contratos del sector publico que se rigen por la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Conforme a lo dispuesto
en el articulo 2 LCSP, esta norma regula los «contratos onerosos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica», que se celebren por las administraciones
publicas relacionadas en el articulo 3 LCSP.

2. Concepto

El contrato de obra se define en el articulo 1544 CC como aquel en virtud
del cual «una de las partes se obliga a ejecutar una obra ... por precio cier-
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to»’®. Este concepto de obra no de limitarse a aquella que tiene como objeto
una vivienda o parte de ella, sino también cuando encargamos a un sastre
la confeccion de un traje o a un pintor un cuadro, si bien, en este capitulo se
tratara exclusivamente del contrato de obra inmobiliaria.

La SAP Maélaga de 17 de marzo de 2023 lo define como un contrato bila-
teral de obligaciones reciprocas, en la que el pago del precio debe ser la
contraprestacion por la entrega de la obra ejecutada correctamente’. Por lo
tanto, se puede definir el contrato de obra como aquel contrato oneroso y
bilateral, por el cual una de las partes se compromete a ejecutar una obra, y
la otra a pagar por ella el precio estipulado por su ejecucion correcta y en el
plazo convenido.

La doctrina se refiere a este contrato de diversas formas: «contrato de eje-
cucion de obra», «arrendamiento de obra», «contrato de empresa»®C.

Es criticable la ubicacién sisteméatica del contrato de obra dentro del Codigo
Civil, ya que se califica al mismo como un contrato de arrendamiento. Esta
ubicacién proviene de su regulacion en el derecho romano, concretamente
del contrato denominado /ocatio conductio operis®'. De hecho, el articulo
1542 CC considera que los contratos de naturaleza locativa pueden ser de
cosas, obras o servicios. La doctrina considera anticuada esta regulaciéon®,

78 MaARco MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual de Derecho Inmo-
biliario, obra colectiva, coordinador: MoRENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag.
167. Este autor complementa esta definicion del contrato de obra «como aquél por el cual
el contratista se obliga respecto del comitente, o dueno de la obra, a la obtencién de un
resultado, con o sin suministro de materiales, empleando la diligencia debida y asumiendo
los riesgos de llevarlo a cabo, lo anterior por un precio cierto».

79  SAP Maélaga, Sec. 4.7, 195/2023, de 17 de marzo, ECLI:ES:APMA:2023:717. Con cita de la
STS de 20 de noviembre de 2011

80  GARciA CONESA, A., Derecho de la Construccién, 1.* Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pags.
10-11., pags. 10-11. MARco MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en
Manual de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MORENO UBRIC, R., Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pags. 167-168.

81 TorRRENT Ruiz, A., Manual de Derecho Privado Romano, Libreria General, Zaragoza, 1987,
pags. 461-467. Se consideraba inicialmente el contrato de obra como un arrendamiento
de servicios, en el que se arrendaban los servicios de un operario, habitualmente esclavo,
y se le pagaba por ellos. «De esta forma podemos definir la /ocatio-conductio operarum
como aquel contrato por el que las partes se obligan, una a poner su propia actividad de
trabajo a disposicién de la otra durante un cierto tiempo mediante el pago de una merced,;
la otra se obliga a pagar tal mereced».

82 Diaz BARrco, F., Manual de Derecho de la Construccién, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pag. 32. Considera este autor que la regulacion en el Cédigo Civil del contrato de
obra es arcaica. MARCO MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual
de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MORENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur
Menor, 2021, pags. 168-169. Manifiesta que «la realidad econdémica y social de nuestro
pais en la que el sector de la construccion ocupa un lugar predominante del tejido empre-
sarial e industrial, deja patente la desfasada decimondnica prevista en el Cciv».
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La regulaciéon del Cédigo Civil tiene como objeto obras mucho mas sim-
ples que las actuales, que en muchos casos estan dotadas de una gran com-
plejidad, y eso, junta a la necesidad de dotar de un nuevo régimen de res-
ponsabilidades, es lo que llevé a la aprobacion de la Ley de Ordenacién de la
Edificacién. La finalidad de esta norma, como ya se ha senalado, es regular
los procesos de la edificacién que, generalmente son de mayor envergadura,
reservandose la regulaciéon del Cédigo Civil a obras distintas a las relaciona-
das en el &mbito de aplicacion al que se refiere el articulo 2 LOE. No obstante,
esta norma contiene la posibilidad, en determinados casos, de exigir res-
ponsabilidad contractual en los procesos constructivos, por lo que en estos
supuestos serd de aplicacion la regulacion que respecto del contrato de obra
contiene el Codigo Civil, ademas de la regulacién general de las obligaciones
y contratos.

De la definicion del contrato de obra que proporciona el articulo 1544 CC
se desprende que los objetos de este contrato son dos: la obra y el precio.
Debe entenderse estos objetos como elementos esenciales del contrato, en
el sentido que dispone el articulo 1261.2.° CC, puesto que, si no hay obra o
no hay precio, tampoco habra contrato de obra.

3. Elementos del contrato de obra

3.1. Elementos subjetivos

El objeto de analisis de este epigrafe se refiere la regulacién del contrato
de obra en el Codigo Civil, pero la relacién de sujetos relacionados con la
obra contenida en esta norma es claramente limitada y desfasada a la rea-
lidad constructiva actual, sélo aplicable a pequenas obras, por lo que deja
fuera a sujetos intervinientes que si estan regulados en la Ley de Ordenacion
de la edificacion. Respecto de éstos, nos remitimos al estudio de dicha ley®.

3.1.1. Comitente

Se denomina comitente al duefo de la obra, es decir, a quien encarga al
contratista su realizacion.

83  CaRrrAsco PERerA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRAScO. M.C. Derecho de la
Construccion y de la Vivienda. 7.% Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pag. 314. Consideran estos autores que, en realidad, sélo el comitente y el contratista son
partes en este contrato, refiriéndose al resto como sujetos intervinientes. MARCO MEN-
CHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual de Derecho Inmobiliario, obra
colectiva, coordinador: MoReENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags. 170.
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3.1.2. Contratista

Se denomina contratista a quien se compromete a ejecutar correctamente
la obra a cambio de un precio cierto.

3.1.3. Arquitecto

Se refieren a estos profesionales los articulos 1591 y 1593 CC, si bien, la
regulacién del articulo 1591 CC se encuentra superada por la Ley de Ordena-
ciéon de la Edificacion. La doctrina considera que la realizacién del proyecto
tiene la consideracién de contrato de obra ya que persigue un resultado,
mientras que la direccion de obra es un arrendamiento de servicios®.

3.1.4. Auxiliares

El articulo 1596 CC dispone que el contratista es responsable del trabajo
realizado por las personas que ocupe en la obra. Se entiende que la ratio legis
de este precepto es evitar que el contratista pretenda eludir su responsabili-
dad por los danos causados por sus empleados. Responderd el contratista en
caso de cesién del contrato, cuando en la designacion del cesionario no haya
intervenido el comitente. También en el caso de la subcontratacién, cuando
haya sido expresamente prohibida por el comitente o se haya contratado en
atenciéon a las circunstancias personales del contratista®. En caso de que
la obra hubiera sido adjudicada en virtud de las caracteristicas personales
del contratista, no podra delegarse su ejecucion. Si no fuera personalisima,
entonces si que podra llevarse a cabo la delegacion®.

84 Diaz BARco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.* Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pag. 44. CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C.
Derecho de la Construccion y de la Vivienda. 7.° Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, pag. 314.

85  CARRAscO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C. Derecho de la
Construccion y de la Vivienda. 7.2 Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pag.
315-317.

86  ALBACAR LOPEZ, J.L., «Comentarios a los articulos 1445 a 1603», en Cddigo Civil, Doctrina
y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991,
péags. 1263-1265. Si el contrato de obra tiene caracter intuitu personae el contratista no
podra encargar su ejecucion a un tercero, pero si no lo tiene y el contratista puede garan-
tizar la ejecucién de la obra en las condiciones pactadas, se podra delegar.
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3.2. Elementos objetivos

3.2.1. Obra

Como ya se ha senalado con anterioridad, el objeto del presente contrato
puede ser, tanto cosas muebles como inmuebles. No obstante, se analizara
el objeto del contrato de obra de transcendencia inmobiliaria.

La obra regulada en el Codigo Civil puede delimitarse negativamente por
exclusion de la contenida en el articulo 2 LOE. En este sentido, seran todas
aquellas obras no relacionadas en dicho precepto. Por lo tanto, se regiran por
las disposiciones del Codigo Civil aquellas obras que no sean las siguientes:

a) El proceso de la edificacién, entendiendo por tal la accién y el resul-
tado de construir un edificio de caracter permanente, publico o pri-
vado, cuyo uso principal esté comprendido en los siguientes grupos:

1.

2.

3.

Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus for-
mas, docente y cultural.

Aeronautico; agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero;
de telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomuni-
caciones); del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; fores-
tal; industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y
accesorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

Todas las deméas edificaciones cuyos usos no estén expresamente
relacionados en los grupos anteriores.

b) Tendran la consideracién de edificacion a los efectos de lo dispuesto
en esta Ley, y requerirdn un proyecto segun lo establecido en el arti-
culo 4, las siguientes obras:

1.

2.

Obras de edificacion de nueva construccién, excepto aquellas
construcciones de escasa entidad constructiva y sencillez técnica
que no tengan, de forma eventual o permanente, caracter residen-
cial ni publico y se desarrollen en una sola planta.

Todas las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre y
cuando alteren su configuracion arquitecténica, entendiendo por
tales las que tengan caracter de intervencion total o las parciales
que produzcan una variacion esencial de la composicién general
exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o ten-
gan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

. Obras que tengan el caracter de intervencién total en edificaciones

catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccién de carac-
ter ambiental o histérico-artistico, regulada a través de norma legal
o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que
afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.
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c) Se consideran comprendidas en la edificacion sus instalaciones fijas
y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbanizacién
que permanezcan adscritos al edificio.

La correcta ejecucion de la obra, entendiéndola como resultado, es la obli-
gacién principal del contratista. Asi es desde la regulacién de la /ocatio con-
ductio operis en el derecho romano®’. Se entiende por obra el resultado de la
actividad del contratista, que ha debido ser ejecutada correctamente y con-
forme a lo estipulado con el comitente. En todo caso, no sera obra la activi-
dad desplegada por el contratista ni los medios utilizados para su ejecucion,
pues su concepto se limita exclusivamente a su resultado. A diferencia de lo
que ocurre con el contrato de arrendamiento de servicios, y aunque aparez-
can definidos por razones histéricas en el mismo precepto legal, el objeto de
este contrato no se trata de una mera actividad, sino que lo que se persigue
es el resultado perfecto y en plazo®. Aunque para la ejecucion de la obra se
precise aportar una serie de medios adecuados, la obtencién del resultado es
la finalidad propia de este contrato, no pudiendo justificarse que el resultado
no sea el contratado mediante el pretexto de haber dedicado mucho tiempo
y medios para ello.

Con relacion a su objeto, debe distinguirse si el contratista aporta los mate-
riales, o por el contrario es el dueno de la obra quien lo hace. Esta distincién
resulta de lo dispuesto en el articulo 1588 CC, teniendo una transcendencia
fundamental respecto a los riesgos asumidos en caso de pérdida de la obra.

a) Contrato de obra con suministro de material

En el supuesto de que el objeto del contrato sea la ejecucion de una obray
aportaciéon del material por parte del contratista, debe analizarse el contrato.
Se trata de un contrato que contiene una prestacién de hacer: obra, y una
prestacién de dar: materiales. Para determinar la clase de contrato habra que
examinar cual es la prestacion principal, es decir, si es un contrato de obra
con aportacion de material, o un contrato de compraventa con una presta-
cién de hacer. El derecho romano ya establecia la duda de si se trataba de
una compraventa (emptio venditio) o de un contrato de obra (locatio conduc-
tio operis)®.

87  ARIAs RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A., Derecho Romano Il, Obligaciones, familia y sucesio-
nes, 18.7 Ed. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1986, pags. 658-659.

88 Diaz BARco, F., Manual de Derecho de la Construccién, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 32-35. Define el resultado de este contrato como: «opus consumatum et per-
fectumn».

89  ARIAs Ramos, J. y ARIAS BoNET, J.A., Derecho Romano [l, Obligaciones, familia y suce-
siones, 18.% Ed. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1986, pags. 658-659. Senalan
estos autores que para algunos jurisconsultos la diferencia se encontraba en si el contra-
tista suministraba o no el material, mientras que para otros dependia de si se daba mas
importancia a la obra o a los materiales.
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No se puede dar una respuesta general para todos los supuestos, puesto
que requiere el examen pormenorizado de cada supuesto. Hay que analizar
cada una de las prestaciones objeto del contrato y ver cual es la predomi-
nante, puesto que el contrato se compone de una prestacion predominante
y una accesoria. Si predomina la obligacién de hacer se trataria de un con-
trato de obra, si por el contrario la que predomina es la obligacion de dar se
estaria ante una compraventa. Para ello, en primer lugar, habrd que estar a
la voluntad de las partes a la hora de suscribir el contrato vy, si ello no fuera
posible, habra que acudir al dictamen de peritos a fin de que determinen la
prestacion predominante del contrato. En Ultimo término habra que analizar
la transcendencia del resultado como consecuencia del contrato, ya que, si
principalmente se valora éste, se trataria de un contrato de obra, y si no es
asi, es un contrato de compraventa. Para ello, resulta determinante lo pac-
tado en el contrato suscrito entre comitente y contratista.

Se trata de una diferencia importante, puesto que en el caso de que pre-
domine la obligacion de hacer vy, por lo tanto, fuera un contrato de obra se
trataria de una obligacién de resultado, mientras que en el caso de la com-
praventa se analiza que su objeto sean materiales adecuados para la obra,
carente de vicios. La diferencia estriba en la clase de accion que puede ser
ejercitada, en el sentido de que si se estd ante un contrato de compraventa
se ejercitara la accién de saneamiento por vicios ocultos, mientras que si es
un contrato de obra se ejercitara la accién de cumplimiento defectuoso.

Otra diferencia es el plazo de prescripcion®. Si se trata de un contrato de
compraventa y, por tanto, del ejercicio de acciones edilicias, estarian sujetas
a un plazo de caducidad de seis meses. Sin embargo, las acciones del con-
trato de obra estan sometidas al plazo general de las obligaciones no sujetas
a término propio, es decir, el plazo de prescripcién de cinco anos senalado
en el articulo 1964 CC. Respecto del contrato de obra con suministro de
material no hay ninguna duda de que el plazo de prescripcion es el de cinco
anos al que se refiere el articulo 1964 CC, tras su reforma operada por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. En este sentido, se pronuncian las STS de 14 de
febrero de 2011°" y SAP Murcia, Cartagena, de 25 de octubre de 2022%. Las
sentencias citadas califican este tipo de contrato como una «relacion juridica
complejar.

b) Contrato de obra sin suministro de material

En este supuesto, no hay ninguna duda de que se trata de un contrato de
obra cuyo objeto es una prestacion de hacer. El material lo aporta el comi-

90 Diaz BARco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.* Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 67-70.

91 STS 66/2011, de 14 de febrero, ECLI:ES:TS:2011:542.
92  SAP Murcia, Cartagena, Sec. 5.2, 278/2022, de 25 de octubre, ECLI:ES:APMU:2022:2591.
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tente, limitdndose el contratista a su ejecucién con lo aportado por el dueno
de la obra. Su transcendencia deriva del régimen de responsabilidad en caso
de ruina de la obra antes de la entrega, el cual se analizard méas adelante.

3.2.2. Precio

Esta es la principal obligacién del duefo de la obra y, por tanto, el principal
derecho del contratista. Es un elemento esencial de contrato como objeto de
éste, y su cobro es la causa licita del contratista. Por lo tanto, de conformi-
dad con lo dispuestos en los articulos 1261 y 1544 CC, sin precio no existe
contrato de obra.

Exige el articulo 1544 CC que el precio sea cierto, lo que no exige que sea
determinado por las partes en el momento de suscripcion del contrato o de
la ejecucién de la obra, sino que puede determinarse posteriormente con-
forme a los usos de mercado o a la costumbre del lugar, por las partes o un
tercero®,

El precio de la obra seré el que hayan pactado los contratantes en virtud del
principio de autonomia de la voluntad de las partes. Las partes podran pactar
que el precio se determine por un tercero que hayan designado, y a falta de
determinacién consensual o por parte del tercero del precio de la obra, el
mismo se podra determinar en dictamen pericial si asi lo admiten las partes
contratantes®. En su defecto, el precio sera determinado judicialmente, posi-
bilidad que admite, entre otras, la STS de 30 de enero de 2015%. Aunque se
determine judicialmente, la realidad es que su cuantificacion provendra de
lo prueba pericial practicada en el procedimiento, por lo que, si el objeto de
debate tan solo es la cuantia del precio, resultard méas econémico y rapido
someter la disputa al dictamen de peritos. Las partes pueden pactar que
este dictamen pericial tenga la consideracion de laudo, si previamente asi lo
han convenido mediante el correspondiente convenio arbitral. Respecto del
contrato de obra, la mayoria de las diputas en relacién con los mismos se
podrian resolver facilmente, de una manera mas rapida y econdmica a través

93  MARco MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual de Derecho Inmo-
biliario, obra colectiva, coordinador: MoRENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag.
173. Senala este autor que no debe confundirse precio cierto con precio fijo, citando para
ello la STS de 10 de diciembre de 1915 que establece que «el legislador lo que ha decla-
rado es la certeza en la concurrencia del precio, no sus contingencias ni las modalidades
de pago». En el mismo sentido, SAP Girona, Sec. 2.%, 388/2022, de 27 de septiembre,
ECLI:ES:APGI:2022:1230.

94  Considera PACHECO JIMENEZ que «el dictamen pericial ocupa un lugar preeminente para
averiguar cudl es el precio usual en el contrato de obra. PACHECO JIMENEZ, M.N., «La
determinacion del precio: Fijacion unilateral por una de las partes del contrato», en Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil nam. 5/2010, BIB 2010\1344.

95  STS 36/2015, de 30 de enero, ECLI:ES:TS:2015:262.
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de los medios adecuados de solucion de conflictos (MASC): mediacién, arbi-
traje y conciliacién, por lo que resulta un acierto que la LESPJ los introduzca
en el proceso como requisito previo de procedibilidad.

Lo que no podra dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes es
la fijacion del precio del contrato de obra, por prohibirlo asi el articulo 1256
CC®. También puede aplicarse por analogia el articulo 1449 CC, aplicable al
contrato de compraventa, que dispone que «el sefalamiento del precio no
podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes». Se trata de una
excepcioén al principio de libertad de pacto, puesto que no se puede pactar
que la fijacion de un elemento esencial de un contrato la determine una de
las partes contratantes, ya que, ademas, supone una infraccion del principio
de equilibrio de las prestaciones.

La fijacion del precio con anterioridad a la ejecucion de la obra suele
hacerse a través del correspondiente presupuesto donde se describira la
obra a realizar y el precio a pagar por ella. Dependera del tipo de contrato
de obra que se celebre, es decir, si es por unidad, por tanto alzado, etc., si
el presupuesto se detalla por partidas o se confecciona de forma global. La
elaboracién del presupuesto no es preceptiva, aunque si aconsejable a fin de
evitar ulteriores disputas sobre el precio de la obra. En todo caso, el mismo
debe ser realista y adaptado a la ejecucion de la obra que se va a realizar®’.
El presupuesto tiene una funcion interpretativa muy importante respecto del
contenido del contrato de obra, ya que, en caso de discrepancia entre con-
tratante y contratista, el presupuesto arrojara luz sobre la auténtica intencion
de las partes contratantes®.

No obstante, el presupuesto no suele agotar las posibilidades posterio-
res de alteracion del objeto del contrato, encontrdndonos ante lo que se
denomina precios contradictorios. Estos precios suelen ser la consecuen-
cia directa de modificaciones posteriores debidas al devenir del contrato de
obra o aprovechando el comitente su ejecucion. Como regla general se suele
resolver la modificaciéon de precio resultante del cambio de objeto mediante
remision a la decisién de la direccion facultativa, pero esto debe ser expre-

96 SanTOS BRriz, J., «Comentarios a los articulos 1088 a 1314», en Cddigo Civil, Doctrina y
Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR LOPEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991,
pags. 570-571. Se refiere a que la aplicacion de la prohibicion de arbitrio se reserva a las
partes esenciales del contrato, no a los meros elementos accidentales. Obviamente, el
precio, como se ha senalado es un elemento esencial del contrato de compraventa.

97  En este sentido, ARBOLEDA LOPEZ, S. A., y SERNA GUTIERREZ, E. Presupuesto y programa-
cion de obras: conceptos basicos, Instituto Tecnoldégico Metropolitano, Medellin, 2019,
pag. 10.

98  GARcia CoNEsA considera el presupuesto como un elemento de interpretacion e integra-
cion del precio. GARcia CONESA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona,
1996, pags. 187-194.
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samente acordado en contrato o posteriormente por los contratantes®. No
existiendo acuerdo entre las partes en relacion con la modificacidn de precios
o remision a la decision de la direccion facultativa, su determinacién debera
realizarse a través de los medios adecuados para solucién de conflictos vy,
en caso de no resultar posible a través del correspondiente procedimiento
judicial. En todos estos casos, debera contarse con un dictamen pericial que
determine el precio a aplicar.

El presupuesto puede llevar incluido ya el beneficio industrial, que es el
que recibira el contratista como consecuencia de la ejecucién de la obra con-
tratada, o puede fijarse el coste de la obra anadiendo finalmente un porcen-
taje de beneficio, que, en definitiva, es la auténtica causa contractual para el
contratista'®,

Una cuestién importante respecto al pago del precio de la obra es la posi-
bilidad de que se pacte que el mismo se realice a medida que la obra va
avanzando, conociendo este sistema como pago por certificacién. A medida
que la obra avanza, el director facultativo de la misma va certificando la parte
de obra que se va ejecutando con la periodicidad que se pacte en el contrato.
No sélo se certifica la obra ejecutada sino su precio, suscribiéndose normal-
mente, ademas de por el director de la obra, por el comitente y el contratista.
No obstante, suele pactarse que, en caso de discrepancia entre las partes
del contrato, el profesional director de la obra dirimira la disputa. También
suele ser objeto de pacto un plazo de oposicion por parte del comitente al
contenido de la certificacion, de tal modo que su silencio durante el mismo
equivaldrd a su aceptacion tacita. Este pacto tiene el mismo fundamento
que la prescripcion de las acciones, es decir, evitar primar el abandono de la
oposicién por parte del comitente y garantizar la seguridad juridica del con-
tratista. A fin de evitar que el contratista pueda tener dificultades respecto
a la financiacién de la obra, y porque, ademas, atentaria contra la buena fe
contractual, cualquier discrepancia sobre el contenido de la certificacién no
puede fundamentar el impago de la obra, sino que su objeto se resolvera en
la liquidacion final del contrato™’.

El pago al contratista del precio del contrato de obra es una obligacién no
sujeta a término propio, por lo que de conformidad con lo dispuesto en el

99  AMEzcuA ORMENO, E., «lus variandi, precios contradictorios y revision de precios en el
contrato de obras celebrado por poder adjudicador no administracién publica tras la Ley
de economia sostenible», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2011, BIB 2011\1276.

100 En el mismo sentido, GARciA CONESA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Bar-
celona, 1996, pags. 186-187.

101 En este punto se discrepa de la opinion de Diaz BARcO que considera que diferir la reso-
luciéon de la disputa a la liquidacion final del contrato es una estipulacion dispositiva, por
cuanto que, aunque no se pacte tal posibilidad, la misma debe aplicarse en virtud de la
doctrina de la interdiccion del abuso del derecho. Diaz BARco, F., Manual de Derecho de
la Construccion, 4.7 Ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pag. 60.
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articulo 1964.2 CC el plazo de prescripcion es el de cinco anos, como sena-
lan las SAP Asturias, Oviedo, de 3 de febrero de 20232 y SAP Malaga de 28
de noviembre de 2022'%. Sin embargo, la obligaciéon de pago a los técnicos
intervinientes estara sujeta al plazo de prescripcion de tres anos.

En caso de impago y con fundamento en el articulo 1124 CC, puede darse
la resolucion del contrato de obra siempre que derive de la voluntad mani-
fiesta y culpable de incumplimiento del contrato de obra por parte del comi-
tente, asi como que la parte que insta su resolucién haya cumplido escrupu-
losamente la prestacion a la que se ha obligado, ya que ésta es una exigencia
que se deduce de lo dispuesto en el articulo 1100. V CC'. Cuando el incum-
plimiento no es de tal entidad se optara por el mantenimiento del contrato,
acudiéndose a las excepciones de incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso con subsanacion de lo mal hecho o reduccién del precio de la obra.
Por lo tanto, la regla general sera el mantenimiento del contrato, optandose
por su resolucion soélo en los supuestos de incumplimiento total de la presta-
cion. En este caso, el contratista puede ejercitar una acciéon de reclamacién
de cantidad'®® que se tramitard conforme a las normas generales contenidas
en los articulos 249 y 250 LEC, es decir, por razén de su cuantia. El contra-
tista podra oponer, ya sea frente a la accién resolutoria o de reclamacion

102 AP Asturias, Oviedo, Sec. 4.7, 64/2023, de 3 de febrero, ECLI:ES:AP0:2023:515.
103 AP Malaga, Sec. 5.7, 496/2022, de 28 de noviembre, ECLI:ES:APMA:2022:3255.

104 Diaz BARco cita la STS 599/2010, de 1 de octubre, ECLI:ES:TS:2010:5782, la cual senala
los requisitos que la misma exige para la resolucién de los contratos de obra: «A) la nece-
saria reciprocidad de obligaciones en juego B) la exigibilidad de las mismas, no sujetas a
condicion o término, C) el exacto cumplimiento por parte del reclamante de aquello que le
incumbia D) la existencia de una manifiesta voluntad rebelde en el acusado como incum-
plidor, no siendo suficiente el retraso o cumplimiento tardio, E) que el incumplimiento
recaiga sobre los elementos esenciales del contrato, de tal forma que frustre la finalidad
contractual del mismo, F) la afirmacién de que la prueba de las causas del incumplimiento
corresponde al que las alega, debiendo interpretarse restrictivamente esta causa resoluto-
ria, en aras al mantenimiento del vinculo contractual». Diaz BARco, F., Manual de Derecho
de la Construccion, 4.° Ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 67-70.

105 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONzALEZ CARRASCO. M.C. consideran que
para que proceda la resolucion del contrato «es preciso que exista un verdadero y propio
incumplimiento de la obligacion de pago por el comitente». CARRASCO PERERA, A., COR-
DERO LOBATO, E. y GONzALEZ CARRASCO. M.C. Derecho de la Construccidén y de la Vivienda.
7.2 Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012. En el mismo sentido, GARCIA
CONESA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pag. 590.

106 GARciA CoNESA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pags.
589. Este autor considera que, en caso de impago sin causa por el dueno de la obra, al
contratista «le asisten las acciones y excepciones que se derivan de los arts. 1.124 (accién
resolutoria) y 1.100 (accion de reclamacion de su cumplimiento, con los dafos generados,
pero sin resolucién del contrato), ambos del Cédigo Civil».

79



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

de cantidad, la excepcién de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti
contractus) o la de su cumplimiento parcial o defectuoso (exceptio non rite
adimpleti contractus). Se trataran con detalle mas adelante.

El incumplimiento de la obligacion de pago del precio generara al comi-
tente, a su vez, la obligacion de pago de los intereses de demora como dis-
pone el articulo 1108 CC. En este caso es preciso que la deuda sea liquida,
aunque puede tratarse de una iliquidez parcial y que se determine en ejecu-
cién de sentencia'”. Si una parte de la deuda es determinada y liquida, desde
el momento de su reclamacion debe generar intereses de demora, que se
irdn incrementando a medida que se determine la cantidad exacta.

Respecto del inicio del computo de los intereses de demora, se produce
desde que la deuda se encuentra vencida, es decir, desde el momento en que
debid procederse al pago. Si se pacta un determinado dia de pago, desde que
el mismo transcurre sin haberse efectuado el mismo. Si se pacta a una fecha
desde la emision de la certificacion, desde el transcurso de esta fecha'®®. En
todo caso, el contratista deberd emitir la correspondiente factura a fin de
que la cantidad a pagar sea liquida y puede generar la obligacion de pago de
intereses de demora.

Respecto del tipo de interés, debe distinguirse si el dueno de la obra es un
particular, en cuyo caso se pagardn los intereses pactados en contrato para
el caso de mora, y en defecto de pacto, el interés legal'®. Si el dueno de la
obra fuera una empresa que contrata a otra la ejecucién de la obra, no se
aplicara el interés de demora previsto en el articulo 7 de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales, si contrata como cliente final, al no tra-
tarse de una contraprestacion de una operacién mercantil relacionada con la
empresa comitente. En este caso, el tipo de interés de demora seria el mismo
que si contrata con un particular. Distinto seria que una empresa subcontrate
a otra una obra, en cuyo caso si que estaria dentro del &mbito de aplicacion

107 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C. consideran que no
se aplicaran intereses de demora en los supuestos de contratos de obra por administra-
cién ni cuando se aumenta o disminuye el precio alzado. Considero que, en estos casos,
procederd el pago de los intereses de demora en cuanto se determine el importe del pre-
cio, incluso cuando lo sea parcialmente al menos en la cantidad liquida ya determinada.
CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C. Derecho de la
Construccion y de la Vivienda. 7.2 Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pag.
332.

108 SAP Madrid, Sec. 14.2, 53/2020, de 21 de febrero, ECLI:ES:APM:2020:2665.

109 Se fija a través de los presupuestos generales del estado aprobados cada ano, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo primero de la Ley 24/1984, de 29 de junio, sobre
modificacién del tipo de interés legal del dinero.
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de la norma anteriormente citada, siendo, en este caso, el interés de demora
el pactado entre las partes y en su defecto, el interés legal incrementado en
ocho puntos™.

Si el domicilio de pago convenido entre las partes es una cuenta bancaria,
el impago por parte del comitente mediante la devolucion del recibo domi-
ciliado, ademas de influir negativamente en la reputacién del contratista, le
genera gastos de devolucidon bancaria. Estos gastos de devoluciéon deberan
ser satisfechos por el comitente incumplidor a fin de garantizar la completa
indemnidad del contratista, al ser consecuencia directa de su impago. Lo
mismo ocurrird si el pago se ha realizado a través de letras de cambio o
pagareés, sin perjuicio de las acciones cambiarias que resulten procedentes.

En relacion con la forma de pago del precio del contrato, se puede realizar
la siguiente clasificacion:

3.2.2.1. Contrato por precio alzado

Este tipo de contrato esta regulado en el articulo 1593 CC. En este tipo de
contratos las partes pactan la realizaciéon de una obra conforme a un plano
previamente convenido. Ademas de plano, lo habitual es elaborar un pro-
yecto técnico que defina la obra a ejecutar y donde se haga constar el precio
final de la obra. En caso de aceptacion por parte del contratista, este seré el
precio cierto de la obra, en virtud del principio de inalterabilidad del precio''".
Este precio final pactado serd el que deba pagar el dueno de la obra, salvo
que se modifigue de mutuo acuerdo entre el comitente y el contratista, den-
tro del principio de autonomia de la voluntad de las partes contratantes con-
sagrado en el articulo 1255 CC. El riesgo de la variacién del coste del precio
de la obra correrd a cargo del contratista, como asi lo manifiesta en la SAP
Madrid de 9 de febrero de 20232, con cita de la STS de 19 de diciembre de
2013 que lo fundamenta en la invariabilidad del precio alzado, puesto que lo
contrario supondria imponer al dueno de la obra un precio indeterminado y
ello contravendria la esencia de lo pactado’s.

Si se pacta un precio alzado en relacién con una determinada superficie
de obra, y luego, tras la realizacion de mediciones resulta que la obra se
ejecutd sobre una superficie mayor de la inicialmente consignada en con-
trato, el contratista tendra derecho a un incremento de precio proporcional

110 SAP Barcelona, Sec. 17.2, 291/2023, de 25 de mayo, ECLI:ES:APB:2023:5555.

111 RoDRIGUEZ MORATA, F. «Ejercicio de la accion prevista en el art. 1597 del Cadigo Civil (LEG
1889, 27) en caso de aumento de obra (Notas a la Sentencia del TS de 15 de marzo 1990
[RJ 1990, 1698])», en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 1993, BIB 1993\113.

112 SAP Madrid, Sec. 20.?, 52/2023, de 9 de febrero, ECLI:ES:APM:2023:3797.
113 STS 772/2013, de 19 de diciembre, ECLI:ES:TS:2013:6635.
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a la superficie aumentada’'*. Igualmente, aunque se haya pactado un precio
alzado, si posteriormente se acredita que se han realizado menos partidas de
las inicialmente acordadas, debera producirse una minoracién del importe
total acordado'®.

Las partes, de mutuo acuerdo, podran acordar la modificacién del pro-
yecto, lo que implicard que se pueda aumentar el precio final del contrato,
sin que se precise ninguna formalidad especial para ello. La SAP Zaragoza de
10 de febrero de 2023 admite la posibilidad de que el contratista comunique
al comitente el cambio de la obra por via telefénica, enviando fotos de los
cambios propuestos’'®. Generalmente, esta modificaciéon implicara un incre-
mento del proyecto inicial de la obra, lo que a su vez implicard un aumento
del precio de esta, como asi se contiene en la SAP Barcelona de 24 de abril
de 2023""7. No siempre que hay una variacion de la obra necesariamente
debe modificarse el precio, pues el articulo 1593 CC contiene la expresion
«podra hacerlo», lo que evidencia el caracter dispositivo de la norma''®. Cues-
tion distinta seria la posibilidad de aplicacion de la clausula rebus sic stan-
tibus en caso de alteracion excepcional de las circunstancias pactadas''®.
Para su aplicacién deberia tratarse de una alteracion totalmente imprevista y
sustancial de las condiciones del contrato. Si bien inicialmente esta clausula
resultaba aplicable tan solo de forma muy excepcional, en la actualidad se
esta normalizando su aplicacion',

En este tipo de contrato de obra, la doctrina y la jurisprudencia considera
que, cuando el dueno de la obra visite la misma con asiduidad y observe
las variaciones que se van produciendo en la misma, y guarde silencio, se
entiende que esta consintiendo tacitamente’’. Consecuencia de ello, es que

114 SAP Baleares, Sec. 4.7, 633/2022, de 14 de diciembre, ECLI:ES:APIB:2022:3396.
115 SAP Madrid, Sec. 20.?, 398/2021, de 2 de noviembre, ECLI:ES:APM:2021:13681.
116 SAP Zaragoza, Sec. 5.%, 74/2023, de 10 de febrero, ECLI:ES:APZ:2023:347.
117 SAP Barcelona, Sec. 4.7, 251/2023, de 24 de abril, ECLI:ES:APB:2023:4491.

118 En este sentido, MARCO MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual
de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MORENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur
Menor, 2021, pag. 174-179.

119 Cfr. MarRco MENCHON, S., «Contrato de arrendamiento de obra», en Manual de Derecho
Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MORENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
pég. 177-179.

120 Diaz BARco, F., «La cldusula Rebus Sic Stantibus en los contratos de ejecucion de obras»,
en La Rebus Sic Stantibus en Tiempos de Pandemia: Analisis General e Impacto por Sec-
tores Econdémicos, obra colectiva, coordinadores: Prudencio LOPEZ MARTINEZ-ACACIO y
otros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, TOL8.370.239.

121 SAP A Coruha, Santiago de Compostela, Sec. 6.7, 381/2016, de 30 de diciem-
bre, ECLLI:EES:APC:2016:3258. SAP Malaga, Sec. 6.7, 179/2011, de 30 de marzo,
ECLI:ES:APMA:2011:1111. Diaz BAaRco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 79.
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se pueda incrementar el precio de la obra en proporcién a las variaciones
realizadas. No se puede compartir ese criterio en todos los supuestos, ya
que el dueno de la obra puede no ser una persona técnica en la materia y
no comprender las modificaciones que se estan produciendo, lo que exclui-
ria un consentimiento derivado de un conocimiento cabal de lo que esta
aceptando, seria en todo caso un consentimiento viciado. La SAP Alicante,
Elche, de 7 de febrero de 2022 considera que, en el supuesto de una obra
contratada a precio alzado, no puede modificarse éste cuando no haya sido
aceptado expresamente por el dueno de la obra, aunque visitara la obra con
cierta asiduidad'?. En definitiva, tan solo podra aplicarse la doctrina del con-
sentimiento tacito en aquellos supuestos el que el comitente sea técnico en
la materia o cuando la modificacion sea tan evidente que cualquiera pudiera
advertir, sin necesidad de un conocimiento técnico especial, el contenido de
la modificacion que esta realizando el contratista, sin oposicidon expresa a
ella.

El articulo 1597 CC, en relacion a este tipo de contratos, reconoce la posi-
bilidad de que los trabajadores del contratista y quienes hayan suministrado
materiales, puedan reclamar de forma directa al comitente lo que el con-
tratista les adeuda, hasta el limite de lo que el comitente adeuda al contra-
tista'?%. En este sentido, debe equipararse la posicion del subcontratista a la
del trabajador'®. Incluso algun autor identifica a quien pone el trabajo y el
material con la figura del subcontratista'?.

Se genera una legitimacién activa a favor de los trabajadores y suminis-
tradores de material, en el sentido que permite constituir una relacion juri-
dico procesal de éstos frente al dueno de la obra, quienes pasan a ostentar
legitimacion pasiva. El limite de la reclamacién es la cantidad que el comi-
tente adeude al contratista. Esto supone una excepcion, toda vez que la regla
general seria que los trabajadores y los suministradores de material debieran
demandar al contratista por lo que este adeuda a aquellos, en virtud de la
relacién contractual que los une. El contratista, en virtud de relacion con-

122 SAP Alicante, Elche, Sec. 9.7, 47/2022, de 7 de febrero, ECLI:ES:APA:2022:137.

123 MuNoz PAREDES considera que «la justificacion de esta medida excepcional, en cuanto
supone una quiebra del principio general de eficacia relativa de los contratos (art. 1257
CC), es facilmente entendible y se basa en la equidad, pues, retomando las tantas veces
recordadas palabras de Garcia Goyena, ésta «no permite que el empresario se enriquezca
a expensas de los que, bajo su garantia, contribuyeron a la ejecucién de la obra». MuNoOz
PAREDES, M.L., «La aplicacion del articulo 1597 cc. en casos de pago mediante entrega de
pagarés», en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nam. 134/2014, BIB 2014\2043.

124 CARRAsCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEzZ CARRASCO. M.C. Derecho de la
Construccion y de la Vivienda. 7.2 Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012. En el
mismo sentido, Garcia Conesa, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona,
1996, pag. 375-376.

125 De ANGEL YAGUEZ, R., «La accion directa en el concurso (art. 1597 CC)», en Anuario de
Derecho Concursal, num. 18, 2009, BIB 2009\732.
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tractual derivada del contrato de obra, tendria accién para reclamar contra el
comitente por la cantidad pendiente de pago.

La accion directa supone eliminar del proceso al contratista y reclamar
directamente al comitente la cantidad que éste adeude al contratista. Esta
solucion legal es completamente acertada y practica, no sélo por razones de
economia procesal, sino también porque evita que los trabajadores y sumi-
nistradores de material vean frustradas sus expectativas de cobro por insol-
vencia del contratista. Se trata de una excepcion a la regla general contenida
en el articulo 1257 CC, en cuanto que determina subjetivamente la eficacia
de los contratos a las partes contratantes y a sus herederos. Este precepto
es consecuencia de /a lex privata derivada del contrato, como asi lo dispone
el articulo 1091 CC. Aun asi, nada impide que el trabajador, suministrador
de material o el subcontratista puedan ejercitar acumuladamente la accién
contra el dueno de la obra y el contratista, el primero, en virtud de la accién
directa y el segundo ejercitando la accion derivada del contrato suscrito con
el mismo, ya sea de trabajo (trabajador), compraventa (suministrador de
material) o de obra (subcontratista). Lo que no podran alegar el comitente y
contratista, en el supuesto de ser demandado sélo uno de ellos, es la falta de
litis consorcio pasivo necesario.

El comitente podra oponer las excepciones que ostente frente al contra-
tista derivada del contrato de obra, puesto que la posicién que ostenta los
legitimados activamente para el ejercicio de la accion directa es la misma que
tendria el contratista (pago, cumplimiento defectuoso, etc.). En este sentido,
la STS de 12 de diciembre de 2007 senala la improcedencia del ejercicio de la
accion cuando el comitente ha pagado todas las certificaciones de obra, no
quedando nada pendiente de pago cuando se formula la reclamacién'?. Pero
no solo podria el comitente oponer las excepciones senaladas, sino aquellas
que el contratista tuviera contra el trabajador o el suministrador de material
(mala ejecucion por el trabajador o subcontratista, mala calidad de los mate-
riales suministrados, etc.).

La carga de la prueba de que se encuentran cantidades pendientes de
pago a favor del contratista incumbe a quien pretende el ejercicio de la
accién directa, sin que, como senala la SAP Madrid de 1 de junio de 2022,
sea suficiente que haya cantidades retenidas como garantia. Estas cantida-
des retenidas lo son a los efectos de garantizar la correcta ejecucion de la
obra, por lo que, si se ejercita la accion directa pretendiendo su cobro, se
estaria privando al comitente de una garantia que, por otra parte, no forma
parte del precio del contrato de obra'?’.

126 STS 1278/2007, de 12 diciembre, ECLI:ES:TS:2007:8270.
127 SAP Madrid, Sec. 13.7, 229/2022, de 1 de junio, ECLI:ES:APM:2022:7739.
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3.2.2.2. Contrato por unidad de piezas o medida

Este tipo de contrato de obra, que es el méas habitual en la construccion,
determina el precio distribuyendo la obra por unidades, asignando una can-
tidad a cada una de ellas. Para determinar el precio final de la obra se realiza
una medicion de las unidades realmente ejecutadas, las cuales se multipli-
caran por el precio de cada unidad'?®. Por lo tanto, a diferencia del tipo de
contrato anterior, este contrato se caracteriza por carecer de precio cerrado
de antemano, determinandose finalmente el mismo por la medicion de la
obra ejecutada. En este tipo de contratos se exige que expresamente se con-
signe que el contratista cumplird por unidades. Sumando los resultados de
multiplicar cada unidad por su coste, obtenemos el precio final de la obra'?®.

En esta clase de obras, el presupuesto calcula las unidades de obras que
se van a realizar y el precio unitario de cada una de ellas. Nada impide que
durante la ejecucién de la obra pueda haber variacién de las unidades de
obra realmente ejecutadas. La mediciéon puede realizarse al final de la obra o
de forma progresiva mientras avanza la misma, mediante las certificaciones
que emita la direccién facultativa.

Se encuentra regulado en el articulo 1592 CC, y conforme al mismo, lo
esencial es que el contratista puede exigir al comitente que la reciba por
partes, pagando a medida que la va recibiendo mediante las certificaciones
parciales suscritas por el director facultativo. Cuando se termine la obra el
facultativo otorgard el oportuno certificado final de obra. Con la emision del
certificado final de obra se producird la liquidacién definitiva del contrato,
mediante la determinacién final del precio y de las cantidades pendientes de
pago. lgualmente, desde su emision empezaran a correr los plazos de pres-
cripcion para reclamar las acciones que nacen del contrato de obra.

En este tipo de contrato también se admite la posibilidad de aceptacion
tacita del duefno de la obra que, teniendo conocimientos en materia de obras,
también lo tenga de las partidas ejecutadas al margen del presupuesto, sin
haber formulado objecion alguna. Asi lo reconoce la SAP Burgos 30 de enero
de 202330,

En caso de que el dueno de la obra no pague la parte de la obra que se
vaya certificando por la direccién facultativa, cuyo pago se haya convenido
asi y el contratista haya emitido la correspondiente factura, éste quedaréd
facultado para la suspension de la obra hasta el completo pago de lo adeu-

128 En este sentido, SAP Granada, Sec. 5.2, 267/2020, de 11 de septiembre,
ECLI:ES:APGR:2020:1935.

129 GARciAa CONESA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona, 1996, péags.
161-162. Este autor considera que piezas o medidas son términos equivalentes, que se
refieren a lo mismo.

130 SAP Burgos, Sec. 3.2, 27/2023, de 30 de enero, ECLI:ES:APBU:2023:83.
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dado™'. Estamos ante una mera facultad del contratista, puesto que nada
impide que el contratista que no haya cobrado la parte del precio vencida
continle con la obra, puesto que puede tener razones comerciales o de otro
tipo, que le aconsejen continuar con la misma. Como indica la STS de 19 de
febrero de 2007, deben coincidir los conceptos ejecutados con los recogidos
en la certificacion de obra'™2. Si no hubiera tal coincidencia, buscando una
finalidad distinta a la propia del contrato de obra, siendo esa falta de coinci-
dencia buscada de proposito por el facultativo, sera este responsable de un
delito de falsificacion de certificados™:. Si hubiera acuerdo entre el faculta-
tivo y el contratista, este sera considerado inductor, ya que segun se contiene
en la STS de 20 de diciembre de 2016 «el tipo privilegiado de falsificacion
de certificados se estructura desde la perspectiva de la condicion del sujeto
activo del mismon»'34,

3.2.2.3. Contrato por administracion

Aunque este tipo de contratos carecen de regulacion legal, se definen
como aquellos en los que el precio se fija posteriormente en relacién con
los trabajos ejecutados y materiales empleados. Este tipo de contratos se
caracteriza porque el contratista aporta Unicamente su actividad para la
ejecucién de la obra contratada y, ademas, adquiere los materiales por
cuenta del comitente. Tanto la adquisicién de los materiales como la eje-
cucion de la obra correradn a cuenta del comitente, quien se coloca en una
posicién de auténtico promotor de la obra. El riesgo de la obra lo asume
el comitente, de quien podria decirse que asume la posicion reservada al
promotor en la LOE, es decir, de garante de la edificacién. El comitente
ejecuta la obra a través del contratista, quien se convierte en auxiliar o
subcontratado para ello.

131 En el derecho argentino se trata de asegurar el cumplimiento del contratista con indepen-
dencia del pago recibido. GARCiA TEJERA, M. A. y ToRREs, C. F., Manual practico de legisla-
cion de la construccion, 2.2. ed., Editorial Nobuko, Buenos Aires, 2005, pags. 156-157.

132 STS 205/2007, de 19 febrero, ECLI:ES:TS:2007:713.
133 Cfr. articulo 397 CP.

134 STS 963/2016 de 20 diciembre, ECLI:ES:TS:2016:5815. Esta sentencia considera que no
procede condena de estafa, aunque haya acuerdo entre el facultativo y el contratista para
mejorar la tesoreria de este porque «la existencia de certificaciones en exceso en todo
caso quedara a expensas de la certificacién final de obra y su liquidacion sera una contro-
versia a resolver dentro del &mbito civil».
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El contratista percibird sus honorarios de cualquiera de las siguientes
formas: mediante el pago de una cantidad por hora trabajada’®, o bien,
mediante un porcentaje del precio final de la obra'¢,

Realmente, en este supuesto, quien tiene el control de la obra es el dueno
de esta, directamente o a través de la direccion facultativa nombrada por él.
El dueno de la obra es quien asume el riesgo de esta. Se podria considerar
que la relacion entre el comitente y el dueno de la obra es la derivada de un
contrato de mandato, si bien, estd mas cerca de la relacion entre promotor y
contratista regulada en la LOE. Sin embargo, en este caso, habitualmente el
promotor no tiene como finalidad ultima la venta a terceros de lo ejecutado,
sino que busca mantenerlo dentro de la esfera de su patrimonio.

El pago del precio se realizard mediante el control de los albaranes que
aporte el contratista, los cuales serdan examinados por el dueno de la obra o
por la direccién facultativa nombrada por esta. La SAP A Coruna, Santiago
de Compostela de 8 de marzo de 2022, considera que este tipo de contrato
es «el méas adecuado en aquellas obras que por su volumen, cuantia o com-
plejidad es dificil determinar a priori el trabajo a realizar»'¥’.

3.2.2.4. Contrato de cesion de solar por obra's

El comitente paga la obra por mediante la entrega del solar sobre el que
se va a construir parte de esta. La jurisprudencia lo califica como contrato
atipico do ut dos que se regird por lo pactado entre las partes y en lo que
ellas no hayan pactado, se aplicard por analogia las normas de la permuta,
en definitiva y por remision de estas, se regiran por las normas del contrato
de compraventa'®.

135 Diaz Barco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 90-97. Segun este autor, el pago se realizard mediante la entrega por parte del
contratista de un albaran comprensivo de las horas trabajadas, que incluira la elaboracién,
transporte y colocacién del material. Su control correspondera a la direccién facultativa o
al dueno de la obra.

136 BLAsco GAscO, F.P., Derecho Civil. Derecho de Obligaciones y Contratos, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2001, TOL 10.654.

137 SAP A Coruna, Santiago de Compostela, Sec. 6.2, 71/2022, de 8 de marzo,
ECLI:ES:APC:2022:759.

138 Diaz Barco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 90-97.

139 STS 438/2016, de 29 de junio, ECLI:ES:TS:2016:3141. Esta sentencia lo califica como ati-
pico, siendo un contrato mixto de compraventa, permuta y edificacion de obra futura.
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3.2.3. Elemento formal

Respecto del contrato de obra rige el principio de libertad de forma. Por
lo tanto, conforme a lo dispuesto en el articulo 1278 CC, es vélido el con-
trato con independencia de su forma siempre que concurran los requisitos
esenciales para su validez. Estos requisitos vienen relacionados en el articulo
1261 CC, es decir, consentimiento, objeto y causa. Si el consentimiento para
la formalizaciéon del contrato ha sido prestado libremente por los contratan-
tes, sin vicio alguno, habiendo aceptacién sobre lo que es el objeto de la
obra y su precio, aunque éste se determine de forma relativa, y la causa para
cada uno de ellos sea verdadera y licita, el contrato es plenamente valido. Asi
se deduce, ademads, de lo dispuesto en el articulo 1254 CC al sefnalar que el
contrato se perfecciona con el concurso de la oferta y de la aceptacion'. Y
ello, aunque no haya presupuesto o éste haya sido aceptado verbalmente''.

El contrato meramente verbal es completamente valido, aunque el pro-
blema surgira a la hora de terminar su contenido. Se trata mas de una cues-
tion de prueba que de validez del contrato mismo. Para concretar el conte-
nido del contrato verbal habra que acudir a la prueba pericial, como asi se
senala en las SAP Las Palmas de 10 de enero de 20142 y SAP Ledn de 2 de
marzo de 20214;

«En definitiva, aunque no exista un contrato escrito, ni presupuesto con la fija-
cion del precio y detalle de las partidas contratadas, la prueba revela que entre las
partes medié una relacion contractual de obra con el contenido que se menciona
en el informe pericial que se aporta con la demanda, y que como en general cual-
quier contrato no precisa de formalizacién documental para su validez, bastando
para su perfeccion y eficacia obligatoria el mero consentimiento (art. 1258 CC)».

Es posible la aceptacién tacita del contrato de obra, puesto que cuando se
hagan a la vista del dueno de la obra, sin que este formule objecion alguna a
su ejecucion, ello implicara aceptacién tacita de la misma vy, por tanto, surge
la obligacion del comitente de pagar el precio de la obra. En este caso, el
precio de la obra debera concretarse por mutuo acuerdo de los contratantes,
aunque sea posterior, o a través de su determinaciéon pericial. A diferencia
del supuesto de aceptacién tacita del precio de la obra, no se requerira que
el comitente tenga especiales conocimientos de obra, puesto que la eviden-
cia de estar realizdndose una obra es mayor que la de su modificacién, que
puede no ser apreciada por quien carece de conocimientos basicos.

140 GARcia CoNEsA, A., Derecho de la Construccion, 1.2 Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pégs.
105-106.

141 SAP A Coruna, Sec. 5.2, 448/2014, de 12 de diciembre, ECLI:ES:APC:2014:2893.
142 SAP Las Palmas, Sec. 3.2, 2/2014, de 10 de enero, ECLI:ES:APGC:2014:873.
143 SAP Ledn, Sec. 1.2, 187/2021, de 2 de marzo, ECLI:ES:APLE:2021:309.
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Aunque el contrato se pueda perfeccionar de forma verbal, lo habitual es
que se redacte de forma escrita. No sélo es lo habitual, sino que también es
lo mas recomendable dada la complejidad que en muchos casos acompana
al contrato de obra. Junto al contrato se suele acompanar el proyecto de la
obra a ejecutar, donde el arquitecto proyectista o cualquier otro profesio-
nal habilitado para ello, concreta la obra que se va a ejecutar. Con el pro-
yecto también se suele acompanar el presupuesto de la obra, que es donde
se determina su precio. Los objetos de este contrato se pueden determinar
en el corpus de este o en los documentos antes citados. En el proyecto se
determina el objeto de la obra, mientras que en el presupuesto se contiene
el precio. Sin embargo, como ya se ha sefalado, estos documentos no son
esenciales para la formalizacién del contrato, puesto que puede ser verbal.
Lo que si que es esencial, con independencia de la forma en que consten, es
la determinacién de la obra a ejecutar y el precio a pagar, aunque se deter-
mine de forma relativa (por medicién, peritos, terceros, etc.).

3.2.4. Plazo

En el contrato es importante determinar el plazo de ejecucion, puesto que,
en muchos supuestos, el mismo puede ser causa esencial para el dueno de
la obra.

De hecho, lo habitual es que en el contrato se pacte una clausula penal
por incumplimiento tardio del contrato, que opera a modo de sancion civil.
La misma consistird habitualmente en una penalizacién consistente en el
pago de una cantidad fija por cada dia de retraso en la ejecucion de la obra
pactada. En este caso, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1152 la
cladusula penal pactada sustituirad a la indemnizacién de danos y perjuicios y
al pago de intereses, salvo pacto en contrario. No obstante, el articulo 1154
CC concede al Juez la facultad de moderar la cldusula penal en caso de que
la obra se haya ejecutado parcial o irregularmente. Si no se hubiera pactado
clausula penal, se acudira a las normas generales contenidas en los articulos
1100 y ss. CC.

Ese retraso debe ser injustificado, puesto que, si se debe a fuerza mayor,
como las circunstancias climatologicas adversas, no podra considerarse al
deudor responsable del cumplimiento tardio. No obstante, estas circunstan-
cias climatologicas adversas no serviran de excusa para la falta de cumpli-
miento en el plazo pactado, si se pacté un plazo de inicio de las obras cuya
finalidad era evitar la coincidencia de la ejecucién en un periodo climatolé-
gico, que razonablemente hiciera prever su imposible ejecucion o se demora-
ron tanto que coincidieron en dicho periodo'. Tampoco procedera la penali-

144 Si la obra consiste en ejecutar la reforma de un tejado y se pacta que comience en junio
a fin de evitar los periodos de lluvias y la obra se inicia en octubre, cuando se prevé que
fuera a llover, el contratista no podrd ampararse en esas circunstancias climatologicas
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zacién por retraso en el supuesto de que el causante de este sea el dueno de
la obra. Si la obra se pacta con un determinado objeto y, posteriormente lo
va ampliando el comitente, procede en este caso la ampliacién del plazo sin
que el retraso pueda ser imputado al contratista. Senala la SAP Toledo de 29
de junio de 2022, que en caso de que se amplie el objeto de la obra, no puede
pretenderse que la misma se termine en el mismo plazo que para el contrato
inicial anterior a la ampliacién'#.

El dueno de la obra podra conceder prorrogas al contratista, lo cual evitara
que tenga que asumir la penalizacion pactada y ello, dentro del principio de
libertad de pacto entre las partes'®. Pero si la concesion de plazo no obedece
a una concesion libre del duefo de la obra, sino que lo hace para evitar un
mal mayor, debe considerarse que el contratista si que incumplié el plazo
pactado. En este sentido, la SAP Zaragoza de 29 de julio de 2022 considera
que cuando la prérroga no se concede al contratista libremente, sino para
evitar la pérdida de la financiacion de la obra, éste ha incumplido con su
obligacion de entrega en el plazo pactado'’.

Si no se determinara el plazo, la ejecucion podria dilatarse de forma indefi-
nida en el tiempo, por ello, el comitente podra acudir al remedio que concede
el articulo 1128 CC. En este sentido, si en el contrato no se hubiera fijado
plazo de ejecucion de la obra o del pago del precio, las partes podran solicitar
de la autoridad judicial la fijacion de su duracién. Si se hubiera fijado el plazo
de ejecucion o el del pago del precio, en virtud del principio de simultaneidad
de prestaciones reciprocas, el plazo no fija se determinara en relacion con el
que si lo esté. Para la fijacion del plazo, en defecto de acuerdo posterior de
las partes, existe una reserva a favor de la autoridad judicial al tratarse de su
competencia exclusiva. No existe ninguna regla de fijacion, quedando al libre
arbitrio de los tribunales, sin embargo, tratdndose del contrato de obra y por
el objeto que contiene, parece que lo mas logico es que el Juez se deje guiar
por dictdmenes periciales. No obstante, los tribunales de justicia no podran
actuar de oficio, ni concretar el plazo de ejecucién de la obra sin que haya
sido solicitado a instancia de parte, so pena de incurrir en una incongruencia
extra petita.

adversas. Tampoco lo podra hacer, si por causas a el imputables, demorase la ejecucién
hasta los meses en los que se prevé que llueva.

145 SAP Toledo, Sec. 1.7, 823/2022, de 29 de junio, ECLI:ES:APT0:2022:1283.
146 SAP Madrid, Sec. 9.%, 3556/2022, de 18 de julio, ECLI:ES:APM:2022:11587.
147 SAP Zaragoza, Sec. 4.%, 234/2022, de 29 de julio, ECLI:ES:APZ:2022:1809.
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3.3. Contenido del contrato

3.3.1. Obligaciones del contratista

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1544 CC, la principal obli-
gacion del contratista es la entrega de la obra conforme a acordado en el
contrato. Se trata de una obligacion de resultado y no de actividad, por lo
que el contratista no puede ampararse ante un resultado distinto al pactado,
con la excusa de que ha dedicado mucho tiempo o esmero a la ejecucién de
la obra. La obra debe ejecutarse conforme a la /ex artis, es decir, conforme a
los usos propios de la profesion, siendo esto parte integrante del contrato por
disponerlo asi el articulo 1258 CC'#,

La ejecucién conforme a lo pactado en el contrato no hace que este se
constituya en una ley privada inflexible, sino que el comitente va a poder
modificar el objeto del contrato a medida que se va ejecutando, sobre todo,
si asi lo decide la direccién facultativa. De hecho, esto es una préactica habi-
tual en este tipo de contratos, dotados de un espiritu dindmico. Se suele
pactar que la direccién facultativa, a su juicio, pueda realizar variaciones en el
contrato como consecuencia de cuestiones técnicas que vayan surgiendo en
su ejecucion. Esta variacién, que no supondra una modificacién sustancial
de lo inicialmente pactado, puesto que, si no se deberia suscribir un nuevo
contrato de obra, debe tener su inmediato reflejo en el precio pactado, ya
sea por incremento de unidades de medida (articulo 1592 CC) o por variacién
consentida del objeto del contrato a precio alzado (articulo 1593 CC).

La entrega debera realizarse en el plazo pactado en el contrato o con-
forme al determinado por el Juez en caso de indeterminacion contractual,
conforme a lo ya sefnalado en el epigrafe anterior.

3.3.2. Obligaciones del comitente

3.3.2.1. Pago del precio

El articulo 1544 CC dispone la principal obligacion del comitente o duefo
de la obra, que es el pago del precio pactado, o resultado de las mediciones
o variaciones acontecidas a lo largo de la ejecucién de la obra, en la forma
antes descrita.

El articulo 1599 CC establece la regla general, senalando que, salvo pacto
o costumbre en contrario, el precio debera pagarse al entregarse la obra.
Cuando se trate de una obra por precio alzado el precio deberd pagarse de

148 CARRAsCcO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRAScO. M.C. Derecho de la
Construccién y de la Vivienda. 7.* Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pags. 348-349.
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una vez en el momento de la entrega de la obra, salvo que se haya pactado
en el contrato realizar pagos parciales, generalmente mediante pagos por
certificaciéon emitida por la direccion facultativa a medida que avanza la obra.
Si se trata de un contrato de obra por piezas o medidas, el pago podra ser
parcial de lo construido, lo que implicard aprobacién y recepcién de la obra
por parte del comitente, por asi disponerlo el articulo 1592 CC.

Con independencia de la modalidad de contrato, si se utiliza el pago por
certificacion, ésta suele ser a origen, es decir, la primera certificacion se emi-
tird desde el origen de la obra hasta el tiempo pactado, con expresion del
precio derivado de la parte de la obra ya ejecutada. La segunda certificacion
comprendera desde el origen de la obra hasta lo ejecutado en ese segundo
periodo, senalando su precio. Del precio resultante se descontara la cantidad
pagada en la primera certificacion y esa es la cantidad que debera pagarse.
Y asi sucesivamente. Como se ha senalado, en el caso que se ejecute por
medidas implicard aceptacion y recepcion de la obra, pero si es por precio
alzado, se puede descontar de las certificaciones aquellas partidas sobre las
que hubiera controversia entre el comitente y el contratista, a fin de que esta
no impida el cobro de aquellas partidas sobre las que si hay conformidad.
En este caso, las partidas controvertidas se diferiran a la liquidacién final,
evitando asi el impago por desavenencias parciales.

3.3.2.2. Recepcion de la obra

La segunda obligacién del contratista es la recepciéon de la obra. Una vez
recibida la obra por el comitente ya no podra alegar los vicios aparentes de la
misma. Por ello, el comitente debera examinar que la obra entregada cumpla
con lo pactado en el contrato de obra.

Si se pacté en el contrato de obra que la recepcién se hace a satisfaccion del
comitente, dispone el articulo 1598.1 CC que, si no se acepta por falta de con-
formidad, queda reservada al juicio pericial correspondiente'*. Este precepto
puede dar lugar a entender el caracter dirimente de los peritos, obligando a los
contratantes a someterse a un arbitraje en el que el perito o peritos designados
sean los arbitros y su decisién, a un laudo arbitral. Esta interpretacién no puede
ser aceptada a la luz de lo dispuesto en el articulo 117.3 CE, que establece la
exclusividad en la funcioén jurisdiccional de los tribunales ordinarios, asi como
el derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24 CE. No se
puede obligar a las partes a someterse a la decisidén arbitral, sino media pre-

149 ALBACAR LOPEZ, J.L., «Comentarios a los articulos 1445 a 1603», en Cédigo Civil, Doc-
trina y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid,
1991. Considera este autor que deben concurrir los requisitos siguientes: «1) Que se haya
procedido a contratar la ejecucion de una obra por ajuste o precio alzado. 2) Que se haya
convenido que la obra se ha de hacer a satisfaccion del propietario. 3) Que el propietario
no muestre conformidad con la obra realizada».
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viamente mutuo acuerdo consignado en el correspondiente convenio, incluso
aunque asi lo disponga una ley, que en este caso merece la suerte de inconsti-
tucionalidad™®. Ello, sin perjuicio de que en el correspondiente proceso judicial
se solicite el dictamen de peritos, pero éste en ningln caso podra condicio-
nar la libre decision del juzgador, quien podra valorar libremente el informe™’.
Habitualmente, ademas, se aportaran al proceso mas de un informe pericial,
uno por cada parte y otro por designacion judicial, si asi se solicitara. Como
senala la STS de 22 de julio de 1995, ni siquiera puede concederse caracter
dirimente y vinculante al certificado final de obra'?2.

Sin embargo, el articulo 1598.11 establece la posibilidad de que la acep-
tacion de la recepciéon de la obra quede a la decision de un tercero. Esto
no impide la facultad jurisdiccional de los tribunales ordinarios, sino que el
comitente delega su consentimiento no personalisimo en otra persona de
confianza, quien no tendra facultad dirimente, sino representativa del dueno
de la obra. En caso de discrepancia entre el contratista y el representante
del comitente, deberd someterse la consideracion de arbitros, si asi pactan
libremente las partes o a la decisién judicial.

Si el contratista tiene la obligacién de ejecutar la obra con profesionalidad
y conforme a la lex artis, el comitente tiene la obligacién de obtener las auto-
rizaciones administrativas correspondientes, colaborar con el contratista al
buen fin del contrato y a que este no sea perturbado en su ejecucion.

3.4. Formas anormales de terminacion del contrato
La forma normal de terminaciéon del contrato es la entrega de la obra al

comitente por parte del contratista y la consecuente recepcion de esta, a la
plena satisfaccion del dueno de la obra.

3.4.1. El desistimiento

Establece el articulo 1594 CC que el dueno de la obra puede desistir de la
misma, con la Unica obligacién de indemnizar al contratista. Se trata de una

150 Cfr. STC, Pleno, 1/2018, de 11 de enero, ECLI:ES:TC:2018:1. No obstante, puede acudirse
libremente al arbitraje, en caso de conformidad de ambas partes con el convenio arbitral.
También como cumplimiento del requisito de procedibilidad introducido en nuestro sis-
tema procesal a través de la LESPJ.

151 En este sentido, LARROSA AMANTE, M.A., «Comentario Articulo 1598. Real Decreto, de 24
de julio de 1889, que dispone la publicacion del Codigo Civil», en Cédigo Civil. Comenta-
rios y Jurisprudencia. RD 24 julio 1889 (Serie Oro), en Codigo Civil. Comentarios y Juris-
prudencia. RD 24 julio 1889 (Serie Oro), Obra Colectiva, coordinador Antonio SALAS CAR-
CELLER, Sepin, Madrid, 2009. SP/DOCT/12192.

152 STS de 22 de julio de 1995, ECLI:ES:TS:1995:4405.

93



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

excepciéon a la norma general de los contratos, puesto que como sehala el
articulo 1256 CC el cumplimiento del contrato no puede dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes. Es importante distinguir el desistimiento por la
voluntad del comitente, de la resolucién contractual a que se refiere el arti-
culo 1124 CC que deriva del incumplimiento de una de las partes.

El desistimiento se configura como una declaracion unilateral del comi-
tente que no precisa ser motivada, por lo que a la hora de fijar la indemniza-
cion que corresponde al contratista, estd debe acordarse por el tribunal con
plena independencia de la causa del desistimiento, si la hubiera'3. El desis-
timiento implica una resoluciéon anticipada y unilateral del contrato pactado,
sin necesidad de justificacion alguna, por parte del comitente.

Una cosa es que el comitente pueda desistir del contrato en la forma ante-
riormente senalada, otra bien distinta es que su actuacion no tenga una con-
secuencia. Esta consecuencia es la obligacion del comitente de indemnizar
«al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de
ella». Dentro de estas utilidades debe entenderse incluido el beneficio indus-
trial, que es la licita ganancia esperada por el contratista consecuencia de la
ejecucion del contrato de obra'™*. En definitiva, la causa licita y determinada
del contratista para la celebraciéon del contrato.

Conforme a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 23 de
diciembre de 2022, cuando el dueno de la obra alega defectos de pequeha
entidad, realmente se estd encubriendo un desistimiento unilateral por su
parte, debiendo indemnizar al contratista’®. Igualmente, el impago previo
del comitente al contratista impide considerar un previo incumplimiento de
este y, equivale a un desistimiento unilateral por parte de aquel y su obliga-
cién de indemnizar al contratista’®. No obstante, si ambas partes incumplen
con clara voluntad resolutoria, conforme senala la STS de 2 de noviembre de
1999, se aplicara «la doctrina de la resoluciéon por mutuo disenso por disen-
timientos unilaterales concurrentes»'®’.

153 En el mismo sentido, BAEZA PASTOR, A., «Doctrina y Polémica en torno al Articulo 1594 del
Cadigo Civil. Comentario de la sentencia de 17 de junio de 2004, de la Seccion Quinta de
la Audiencia Provincial de Alicante», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 675/2005, BIB
2005\1161.

154 VALDERRAMA Lo define como «el margen que se acepta como beneficio legitimo de la
empresa constructora, a cambio de la inversion y el riesgo que asume para ejecutar la
obra». VALDERRAMA, F., Mediciones y presupuestos para arquitectos e ingenieros de edifica-
cion, Reverté, Barcelona, 2007.

165 SAP Burgos, Sec. 2.2, 403/2022, de 23 de diciembre, ECLI:ES:APBU:2022:1077.

156 Cfr. SAP Lugo, Sec. 1.?, 692/2022, de 15 de diciembre, ECLI:ES:APLU:2022:1105, y SAP
Navarra, Sec. 3.7, 754/2022, de 17 de octubre, ECLI:ES:APNA:2022:1239.

157 STS, 891/1999, de 2 de noviembre, ECLI:ES:TS:1999:6855, citada en ALvarez Lata, N.,
«Comentario a la Sentencia de 8 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7446) Resolucion contractual
e incumplimiento reciproco», en Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 87,
2011.

94



CAPITULO II. EL CONTRATO DE OBRA EN EL CODIGO CIVIL

3.4.2. Muerte del contratista

Se trata del supuesto de que el contratista sea una persona fisica con-
tratada por razéon de sus cualidades personales. Se trata de un contrato de
ejecucion de obra intuitu personae, o lo que es lo mismo, una prestacion per-
sonalisima. En este supuesto, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1595.1
CC el contrato se rescindira jpso iure, lo cual es légico al haberse contratado
en virtud de unas cualidades personales del contratista, que no pueden ser
sustituidas por otro.

La consecuencia de la rescision es la liquidacion que describe el articulo
1595.11 CC, es decir, se pagara a los herederos del contratista la parte pro-
porcional de la obra ejecutada, asi como los materiales preparados por el
contratista siempre que estos redunden en beneficio de la obra. La cantidad
que se debera pagar a los herederos sera la resultante de aplicar al precio
fijado en contrato por la ejecucién total de la obra, el porcentaje finalmente y
los materiales que resulten provechosos para la misma.

3.4.3. Imposibilidad de terminacién por parte del
contratista

Aparece regulada esta forma anormal de terminacién del contrato de obra
en el articulo 1595.111 CC. En virtud de lo senalado en este precepto, en caso
de imposibilidad de terminacion mediante el cumplimiento integro del con-
trato de obra convenido, se procedera la liquidacion del contrato en la forma
descrita en el articulo 1595.11 CC'®8, Si bien, en este caso, no se pagara a los
herederos, sino al propio contratista.

Este supuesto tiene un componente subjetivo, que consiste en que la
imposibilidad se deba a causa independiente de la voluntad del contratista,
puesto que, en caso contrario, se estaria ante el abandono de la obra por
parte de éste.

3.4.4. Resolucion contractual

Si bien es cierto que conforme dispone el articulo 1594 CC el duefno de la
obra puede desistir del contrato sin mas obligacion que indemnizar al con-
tratista, éste no goza de la misma facultad. El contratista podra abandonar la
obra s6lo en el supuesto de incumplimiento por parte del comitente, siempre

158 ALBACAR LOPEZ anade que basta que la causa independiente a la voluntad del contratista
impida la normal ejecucion del contrato de obra, aunque sea de una forma relativa, por
no poder ejecutarla con las suficientes garantias. ALBACAR L6PEzZ, J.L., «Comentario al
articulo 1595», en Cddigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador:
ALBACAR L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991.
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y cuando se cumplan los requisitos para resolver las obligaciones reciprocas
a las que se refiere el articulo 1124 CC.

Estos requisitos se relacionan en la SAP Toledo de 13 de febrero de 1996 y
STS de 16 de octubre de 2003%°:

a) Reciprocidad de obligaciones,
b) Inejecucién de una o varias de las obligaciones contractuales.
c) Previo cumplimiento del actor.

a. Existencia en el deudor demandado de una voluntad deliberada-
mente rebelde al cumplimiento o aparicién de un hecho que de
modo definitivo o irreformable lo impida.

b. Forma de ejercicio de la resolucién, por accién, por convenio o
por declaracién del acreedor, pero en este supuesto sometida a la
exigencia jurisprudencial de notificacién y concesién de plazo para
el cumplimiento.

Como senala la STS de 31 de enero de 2013, el incumplimiento no puede
ser de obligaciones accesorias 0 complementarias, sino que resulta esencial
que frustre la finalidad del contrato, atendiendo a «los criterios sobre incum-
plimiento contenidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, de 11 de abril de
1980»'%%, Como senala la SAP Madrid de 21 de junio de 2023, debe tratarse
de un «incumplimiento sustancial de las obligaciones establecidas en el con-
trato de ejecucion de obra suscrito»'®'.

La consecuencia de la resolucién contractual es la extincién del contrato
y el surgimiento de la obligacion indemnizatoria a favor de quien lo haya
resuelto, por disponerlo asi los articulos 1101 y 1124 CC que se refieren al
«resarcimiento de danos y abono de intereses».

3.5. Riesgo en el contrato de obra

3.5.1. Suministro de material por el contratista

Dispone el articulo 1589 CC que, si la obra se pierde antes de ser entre-
gada, el contratista debera sufrir la pérdida si se obligd a poner el material,
cuando la pérdida se produzca antes de la recepciéon por parte del comitente.

159 STS 933/2003, de 16 de octubre, ECLI:ES:TS:2003:6361.
160 STS 15/2013, de 31 enero, ECLI:ES:TS:2013:1135.
161 SAP Madrid, Sec. 14.?, 299/2023, de 21 de junio, ECLI:ES:APM:2023:10368.
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Como senala la STS de 15 de junio de 1994, el riesgo que se regula en este
precepto legal es el referente al caso fortuito'®2.

Esta regla general procede, salvo en el caso que el comitente incurra en
mora en cuanto a su recepcion. Estamos ante un supuesto de mora del
acreedor o mora accipiens, en la que el duefo de la obra se niega injusti-
ficadamente a recibirla y, por lo tanto, debe sufrir las consecuencias de su
conducta no pudiendo trasladarla al contratista'®.

3.5.2. Suministro del material por el comitente

En caso de pérdida de la obra por caso fortuito antes de su entrega por
parte del contratista y el material ha sido aportado por el duefno de la obra,
este debera sufrir la pérdida en los supuestos siguientes:

a) Que la pérdida se deba a la mora en la recepcién de la obra, es decir,
en su injustificada negativa a que le sea entregada por el contratista
que si estuviera dispuesto a ello.

b) Que la pérdida de la obra se deba a la mala calidad de los materia-
les suministrados por el comitente. En este supuesto, es requisito
esencial que el contratista haya manifestado al dueno de la obra que
los materiales no son de una calidad adecuada para la obra que se
pretende ejecutar.

Si la pérdida se produce por causas o en circunstancias distintas a las rela-
cionadas en los parrafos anteriores, sera el contratista quien sufra el riesgo
de la obra.

3.6. Incumplimiento del contratista

Generalmente, el incumplimiento del contratista se fundamenta en alguna
de las siguientes causas:

3.6.1. Impago a los trabajadores, subcontratados y
suministradores de materiales

El articulo 1597 CC, dispone reconoce la posibilidad de que los trabajado-
res del contratista y quienes hayan suministrado materiales, puedan recla-
mar de forma directa al comitente lo que el contratista les adeuda, hasta el
limite de lo que el dueno de la obra adeuda al contratista, asimilandose la
posicion del subcontratista a la del trabajador. Esta accién directa ya ha sido

162 STS 563/1994, de 15 de junio, ECLI:ES:TS:1994:4628

163 CABALLERO LozANO, J.M., La mora del acreedor, J.M. Bosch, Barcelona, 1992.
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examinada a la hora de analizar el contrato de obra por precio alzado, reali-
zando expresa remisiéon a dicho epigrafe.

3.6.2. Responsabilidad por hecho ajeno

Dispone al articulo 1596 CC que el contratista responde «del trabajo eje-
cutado por las personas que ocupare en la obra». Como ya se ha tratado, a
la hora de examinar la intervencion de los auxiliares dentro de los elemen-
tos subjetivos del contrato, el contratista respondera de la actuacién de sus
empleados, en el supuesto de cesiéon del contrato cuando en la designacion
del cesionario no haya intervenido el comitente y en el supuesto de subcon-
tratacion.

3.6.3. Cumplimiento tardio

Este incumplimiento ha sido analizado a la hora de examinar el plazo en
el contrato de obra. No obstante, procede hacer un recordatorio a modo
de resumen. El cumplimiento fuera de plazo suele conllevar una sancién
civil consistente en el pago de la cldusula penal pactada en el contrato. La
cldusula penal puede ser moderada judicialmente. Si no se hubiera pactado
clausula por retraso, se aplicaran las reglas del articulo 1100 y ss. CC. No es
suficiente cualquier tipo de retraso, sino, que el mismo debe ser calificado
como culpable por parte del contratista. El comitente puede conceder pré-
rroga al contratista. En todo caso, si no se fija contractualmente un plazo de
terminacion, se determinara judicialmente a instancia de cualquiera de los
contratantes.

3.6.4. Cumplimiento defectuoso

Como ya se ha senalado previamente, la obligacion del contratista no es
de medios sino de resultado. Cuando no se obtiene el resultado pactado, el
comitente puede ejercitar las acciones de cumplimiento y la de resolucion del
contrato, toda vez que supone un auténtico incumplimiento contractual®.
Igualmente, en caso de que el contratista ejercite una accion de reclamacion
de cantidad contra el dueno de la obra que no ha pagado, debido al cumpli-
miento defectuoso del contrato, éste podréa alegar por via de excepcién dicho
incumplimiento.

164 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C. Derecho de la
Construccion y de la Vivienda. 7° Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags.
407-410.
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3.6.4.1. Accién de cumplimiento

La acciéon de cumplimiento tiene como objeto exigir que el contratista
cumpla con la prestacion pactada. Esta exigencia se concreta en dos posi-
bilidades:

a) Reparacién in natura: que consiste en exigir al contratista la correcta
ejecucion de la obra en las condiciones pactadas en el contrato. Para
ello, se exige al contratista que ejecute directa y correctamente la
obra, conforme al resultado pactado en contrato. Si se obtuviera una
sentencia estimatoria condenando a la reparacion in natura, el con-
tratista debera ejecutar personalmente la obra y, si no lo hiciera, se
ejecutara por un tercero a su costa. Ello es asi, salvo que la ejecucién
fuera personalisima, en cuyo caso, habria que acudir a medidas de
ejecucion como multas coercitivas o su sustitucién por el cumpli-
miento por equivalencia.

b) Cumplimiento por equivalencia: consistente en que el constructor
pague el comitente lo que a éste le haya costado la ejecucion de la
obra por un tercero, tendente a conseguir el resultado pactado inicial-
mente en contrato.

El dueno de la obra perjudicado por la mala ejecucion de las obras podra
optar entre la reparacion in natura y el cumplimiento por equivalencia. Cues-
tion distinta es que el contratista escoja la reparacion en aquellos casos en
gue se pueda elegir entre una opcién u otra, pero si el comitente solicita en
su demanda el cumplimiento por equivalencia, el contratista ya no tendra
dicha facultad de eleccidon'®.

3.6.4.2. Accion de resolucion contractual

Esta accidn se puede ejercitar cuando el incumplimiento del contratista es
de tal gravedad, que frustra la finalidad del contrato. Se trata de un incum-
plimiento de las obligaciones principales del contrato y no de las meramente
accesorias. Dentro de estas obligaciones principales puede incluirse el plazo
de ejecucion de la obra, cuando se haya pactado el mismo con caracter
esencial en el contrato'®®. Esta accién es consecuencia de la aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 1124 CC, en cuya virtud, el comitente puede pedir
la resolucién del contrato con la indemnizacién de danos y perjuicios que

165 SAP Albacete, Sec. 1.7, 18/2023, de 20 de enero, ECLI:ES:APAB:2023:49; SAP Toledo,
Sec. 2.2, 219/2022, de 9 de noviembre, ECLI:ES:APT0:2022:1822; SAP Alicante, Elche,
Sec. 9.7, 351/2021, de 14 de septiembre, ECLI:ES:APA:2021:2118; SAP Céceres, Sec. 1.7,
987/2020, de 11 de diciembre, ECLI:ES:APCC:2020:1246.

166 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C., Derecho de la
Construccion y de la Vivienda, 7° Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pags.
407-410.
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resulte procedente. El comitente deberd pagar al contratista la parte de la
obra ya ejecutada, puesto que lo contrario implicaria un enriquecimiento tor-
ticero del dueno de la obra, es decir, un enriquecimiento injusto.

En todo caso, debe distinguirse, como ya se ha hecho a la hora de rela-
cionar las formas anormales de terminacién del contrato de obra, entre la
resolucion del contrato derivada del articulo 1124 del Cédigo Civil y que se
articula mediante el ejercicio de la accion de resolucion aqui referida y el
desistimiento del dueno de la obra al que se refiere el articulo 1594 CC.

3.6.4.3. Excepciones por cumplimiento defectuoso

En los supuestos en que la obra ya esté terminada y recepcionada por el
comitente, si el contratista no ha percibido, todo o parte del precio pactado,
que resulte determinado pericialmente o por tercero segun el contrato sus-
crito por las partes, podré ejercitar accion de reclamacion de cantidad contra
el dueno de la obra.

El dueno de la obra podra formular escrito de contestacién a la demanda,
oponiéndose a la misma mediante el ejercicio de dos excepciones:

3.6.4.3.1. Exceptio non adimpleti contractus

Se trata de la excepcion de contrato no cumplido, en virtud de la cual se
excepciona el incumplimiento total por parte del contratista, lo que le impide
exigir el cumplimiento de la otra parte, cuando él no ha cumplido con la pres-
tacién a la que se ha obligado en virtud del contrato de obra suscrito. Por lo
tanto, del incumplimiento total de la prestacién a la que se ha obligado el
contratista, produce el efecto de no poder exigir al dueno de la obra el cum-
plimiento de su prestacion. Incumbe al contratista demandante, la carga de
la prueba del cumplimiento integro de la obligacion de la ejecucion de la obra
conforme al resultado pactado’®’.

Aunque esta excepcidn no aparece expresamente determinada en el
Cédigo Civil, si existen manifestaciones de la excepcién del contrato esen-
cialmente no cumplido a lo largo del mismo, tales como:

a) Articulo 1100.V CC: «En las obligaciones reciprocas ninguno de los
obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cum-
plir debidamente lo que le incumben».

b) Articulo 1124.1 CC: «La facultad de resolver las obligaciones se
entiende implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los
obligados no cumpliere lo que le incumben».

167 Diaz Barco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018 péags. 218-227.
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c) Articulo 1295.1 CC: «...sélo podra llevarse a efecto cuando el que la
haya pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese
obligadon.

d) Articulo 1308 CC: «Mientras uno de los contratantes no realice la
devoluciéon de aquello a que en virtud de la declaracion de nulidad
esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte
lo que le incumban.

e) Articulo 1466 CC: «El vendedor no estara obligado a entregar la cosa
vendida si el comprador no le ha pagado el precio o no se ha senalado
en el contrato un plazo para el pago».

f) Articulo 1539 CC: «Si uno de los contratantes hubiese recibido la cosa
que se le prometidé en permuta, y acreditase que no era propia del que
la dio, no podré ser obligado a entregar la que él ofrecié en cambio, y
cumplird con devolver la que recibio».

Ante el incumplimiento esencial por parte del contratista del cumplimiento
de la prestaciéon principal del contrato, consistente en la ejecucion de la
obra en la forma y con el resultado pactado en contrato, el dueno de la obra
puede adoptar una posicién activa consistente en el ejercicio de la accién de
resolucién contractual. Pero junto a esa posicidn activa, el comitente puede
adoptar otra que se puede denominar pasiva, consistente en que frente a la
posible reclamacion de cantidad que formule el contratista, oponer la excep-
tio non adimpleti contractus. No obstante, en ambos casos, tanto la accion
como la excepcion estdn basadas en la facultad de resolver las obligaciones
que contengan prestaciones reciprocas, siempre que sean principales y no
accesorias.

3.6.4.3.2. Exceptio non rite adimpleti contractus

Junto a la excepcion anterior, surge otra denominada excepcion de con-
trato no cumplido adecuadamente, pero que también es consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 1124 CC. En este caso, debe tenerse en cuenta dos
posibilidades:

a) Incumplimiento parcial: el dueno de la obra estara obligado a pagar la
parte de obra efectivamente ejecutada, desestimandose el pago del
precio de aquella que no lo haya sido.

b) Cumplimiento defectuoso: En este supuesto, se estimara la excep-
ciéon en el supuesto de que el incumplimiento por parte del contratista
resulte relevante en relacion con la obra ejecutada, no bastando meros
defectos de acabado o ligeras imperfecciones. En caso de que se des-
estime la excepcion con acogimiento de la pretension deducida en la
demanda del contratista, se deberd minorar la cantidad reclamada en
proporciéon a la obra defectuosamente ejecutada y ello, en base a la
regulacién general de los contratos contenida en el Cédigo Civil.
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3.7. Crédito refaccionario

El crédito refaccionario tiene relacion con el proceso constructivo de un
inmueble, ya sea para su construccidon ex novo, rehabilitacion, manteni-
miento o mejora. No es preciso que se trate de un préstamo, sino de cual-
quier derecho de crédito derivado del contrato de obra que, siendo anotado
preventivamente en el Registro de la Propiedad, resulta una preferencia de
este crédito sobre otros anteriores y posteriores. Incluso puede tratarse de
anticipos de material o trabajo con relacién al proceso constructivo.

Se puede considerar el crédito refaccionario como un derecho personal
que se encuentra protegido, o al menos, es susceptible de proteccién regis-
tral y que «ha contribuido directamente a la produccion del resultado de
refaccionar una edificacién, que es tanto como recuperarla, ampliarla, derri-
barla o levantarla, de nuevo»'®®. El crédito refaccionario inmobiliario beneficia
a todo aquel que tenga como objeto directo «la construccion, reparacion,
conservacion o mejora de un inmueble»'®®. Ahora bien, este concepto amplio
no implica que deba extenderse indiscriminadamente a todo lo tenga su ori-
gen en el suministro de bienes o servicios que guarden cualquier tipo de rela-
cién con bienes inmuebles'®, como tampoco puede ser lo aportado por un
cooperativista al ingresar en una cooperativa de viviendas'”'. Sin embargo, si
que se considera crédito refaccionario la hipoteca legal tacita'’2.

El articulo 42.8.° LH dispone que el acreedor refaccionario podra pedir
la anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad, mientras duren las
obras que sean objeto de la refaccién. Para que el acreedor pueda solicitar
la anotacion preventiva, es necesario que la obra se esté ejecutando y no se
encuentre terminada, como asi lo recoge la RDGSJFP de 20 de noviembre
de 202073,

Por lo tanto, se puede definir el crédito refaccionario como cualquier prés-
tamo de dinero, adelanto de material o trabajo, que tiene como objeto el
proceso constructivo en sentido amplio, el cual puede ser anotado preventi-
vamente en el Registro de la Propiedad, concretamente, en el folio correspon-
diente a la finca objeto de la obra, a fin de que dicho crédito sea preferente

168 GARcia CONESA, A., Derecho de la Construccion, 1* Ed. Bosch, Barcelona, 1996, pags. 384-389.

169 CARRAscO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO. M.C., Derecho de la
Construccion y de la Vivienda, 7.7 Ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012,
pags. 386-387.

170 RDGRN/RDGSJFP de 18 de julio de 2011, BOE de 7 de octubre de 2011.
171 RDGRN/RDGSJFP de 17 de mayo de 2010, BOE de 5 de julio de 2010.

172 CoRDERO LOBATO, E., «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril del
2014. El privilegio refaccionario en el concurso»., en Revista Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nam. 97, 2015, BIB 2015\327.

173 RDGSJFP de 20 de noviembre de 2020, BOE de 7 de diciembre de 2020.
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sobre otros de los que sea deudor el propietario de esta, a fin de garantizar
dicha preferencia.

La anotacién preventiva del crédito refaccionario no sélo tendra por objeto
el pago total anticipado de una sola vez, sino los sucesivos que se vayan
produciendo, incluyendo adelantos de trabajo o de suministro de material. El
crédito refaccionario se rige por el principio de libertad de forma, salvo que
se solicite su anotacidon preventiva, en cuyo caso se exigira forma escrita.
La cantidad objeto del crédito refaccionario puede estar determinada, o ser
determinable conforme a las reglas que contenga el mismo titulo de su cons-
titucion.

La anotacién preventiva de un crédito refaccionario tiene los mismos efec-
tos de garantia real que una hipoteca, sin embargo, como dispone el articulo
92 LH, caducaré la anotacion preventiva a los sesenta dias de la conclusion
de las obras objeto de la refaccién. Una vez caducada la anotacién preven-
tiva, si el crédito no estuviera enteramente pagado por no haber vencido el
plazo, el acreedor refaccionario podra pedir la conversion de la anotacion
preventiva en hipoteca en garantia del crédito. Si hubiera vencido el plazo,
podra optar entre exigir el pago con las mismas garantias que un crédito
hipotecario o acordar su prorroga mediante su conversion en hipoteca'’*.
De los articulos 94 LH y 197.5.2 RH se deduce que, la conversion del crédito
refaccionario en hipoteca debera constar en escritura publica o en sentencia
del juicio ordinario regulado en el articulo 95 LH, e inscribirse posteriormente
en el Registro de la Propiedad, lo cual, es légica consecuencia de tratarse la
hipoteca de un derecho real de constitucién registral.

La refaccién tiene efectos en cuanto a la preferencia crediticia:
a) En relacion con el Cédigo Civil:

1. Si el crédito refaccionario entra en colisién con otros que no lo
son, el crédito es preferente respecto del inmueble objeto de la
refaccién, como asi dispone el articulo 1923.3.° CC, siempre que
se halle anotado preventivamente en el Registro de la Propiedad. Si
no lo estuviera, segun lo dispuesto en el articulo 1923.5.° CC, seré
preferente sobre el inmueble el crédito refaccionario sobre todos
los créditos, salvo los senalados en el articulo 1923.1.°, 2°, 3.°y 4.°.

2. Si el crédito refaccionario entra en colisién con otros que si lo son,
dependeran de que se encuentren anotados preventivamente en el
Registro de la Propiedad. Si estan anotados, la preferencia deriva

174 GARciA GARciA, J.M., Legislacion Hipotecaria, 2.* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pags. 112-114. Considera este autor que cuando se hace referencia a las
garantias hipotecarias, se limita a los efectos de prioridad y caracter privilegiado, no a los
procedimientos de ejecucion hipotecaria. Se comparte este criterio, puesto que el articulo
95 LH senala que lo relacionado con la liquidacién del crédito refaccionario de ventilara
por los tramites del juicio ordinario.
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de la antigledad de la anotacién. Si no lo estuvieran, la preferencia
sigue el orden inverso de su antigliedad.

b) En el &mbito del derecho concursal y segun dispone el articulo 270.3.°
LC, los créditos refaccionarios son créditos con privilegio especial
sobre los bienes refaccionados, incluyendo los de los trabajadores
sobre los objetos que han elaborado mientras sean propiedad o los
posea el concursado.

No obstante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9.1.e).1l LPH,
los créditos a favor de la comunidad de propietarios derivados de la obliga-
cién de contribuir a los gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble,
con el limite de la anualidad en curso y los tres anos inmediatamente ante-
riores, sin que sea necesario practicar anotacion preventiva de demanda al
tratarse de un privilegios especial de caracter legal, siendo superior la publi-
cidad que otorga la ley a la que procede del Registro de la Propiedad'?.

175 DEe LARA VENCES, C. Régimen Juridico de la Morosidad en la Propiedad Horizontal, Colex, A
Coruna, 2023, pags. 131-134.
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CAPITULO 1lI

LEY DE ORDENACI,(')N DE
LA EDIFICACION

1. Consideraciones generales

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién, surge
ante la necesidad de dar respuesta a dos cuestiones que la regulacién conte-
nida en el Cadigo Civil se mostraba incapaz de solucionar:

a) La regulacién contenida en el Cédigo Civil esta referida a obras que
no tengan por objeto la construccion o rehabilitacién integral de edi-
ficios, sino que su objeto son obras de menores dimensiones. Ello, no
excluye del &mbito del contrato de obra regulado en el Cédigo Civil
obras de envergadura, como reformas de fachadas y tejados comuni-
tarios o la envolvente del edificio, que lejos de ser consideradas obras
menores, no se encuentran dentro del ambito objetivo de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion.

b) La Ley de Ordenacion de la Edificacion surge con la idea de incre-
mentar la seguridad juridica dentro del &mbito del proceso construc-
tivo. Diversos aspectos de la legislacion contenida en el Codigo Civil
relacionada con los contratos de obra y su jurisprudencia aplicable
precisaban de una actualizacion legal, especialmente derivada de la
regulacién del articulo 1591 CC"8:

1. Los vicios constructivos hasta la promulgacién de esta norma se
reclamaban a través del articulo 1591.1 CC, dentro del concepto

176 GonzALEz CARRAScO considera que la Ley de Ordenacion de la edificacion surge por la
insuficiencia del articulo 1591.1 CC para dar respuesta a las exigencias de calidad que
requerian los adquirientes y usuarios de viviendas. GONzALEz CARRASCO, M.C., «Objeto del
régimen de ordenacion de la edificacion», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion
de la Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO,
E. y GonzALEZ CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 50-51.
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de vicios ruin6genos. Se consideraba ruina cualquier imperfeccién
que tuviera el edificio que resultara irritante para su propietario.
Jurisprudencialmente, se amplié el concepto de ruina a cualquier
defecto que excediera de la mera imperfeccion corriente'”. Era
necesario concretar la responsabilidad de los agentes de la edifica-
cion en los distintos supuestos de defectos constructivos.

2. Aunque en un principio debia determinarse la responsabilidad indi-
vidual de cada interviniente en el proceso constructivo, lo cierto, es
que jurisprudencialmente termin6 declarandose, con caracter gene-
ral, la responsabilidad solidaria de todos ellos. En los supuestos en
que se consideraba probada la existencia de vicios ruinbgenos en
el edificio, con el criterio amplio citado anteriormente, cuando no
era posible individualizar la causa o establecer la proporcién de
culpa de cada agente interviniente, se declaraba la responsabilidad
solidaria de todos ellos, sin perjuicio de la facultad de repeticién. La
solidaridad era de aplicacién casi automatica, denominandose soli-
daridad impropia'’®. Aunque la Ley de Ordenacion de la Edificacion
mantiene estos mismos criterios de imputacién de responsabilidad
solidaria, otorga mayor seguridad juridica al aportar criterios mas
precisos de cara a poder individualizar la responsabilidad individual
de cada agente interviniente en el proceso constructivo.

3. Otra cuestion que atentaba contra la seguridad juridica de los posi-
bles responsables dentro del proceso constructivo era lo dilatado
de los plazos de que disponian los propietarios del edificio para
poder formular demanda de reclamacién por vicios ruindgenos. El
articulo 1591.1 CC establecia un plazo de garantia de 10 afhos por
los vicios que surgieran en el edificio dentro de ese plazo. En este
sentido, la STS de 15 de enero de 2020 aclara que se trataba de
un plazo de garantia y no de prescripcion de caducidad'®. A ello,
habia que unir el plazo de prescripcion de las obligaciones no suje-
tas a término propio de articulo 1964.2 CC, que era de quince anos
en la regulacién anterior a su reforma a través de la Ley 42/2015,
de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Por lo tanto, sin tener en cuenta posibles inte-
rrupciones de la prescripcion, el contratista o arquitecto podian ser

177

178

179
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STS 456/1997, de 29 de mayo, ECLI:ES:TS:1997:3772. «Tal como expresa la citada senten-
cia de 30 de enero de 1997, el concepto de ruina (que no es un supuesto de saneamiento
por vicios ocultos) no es el restrictivo que significa destruccion de la obra, sino uno mucho
mas amplio, el de ruina funcional que alcanza o bien a toda la construccion o bien a parte
o elementos de la misma, excediendo de imperfecciones corrientes».

ESTRUCH ESTRUCH, J., Las responsabilidades en la Construccion: Regimenes Juridicos y
Jurisprudencia, 2.% Ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags.283-285.

STS 13/2020, de 15 de enero, ECLI:ES:TS:2020:25.
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demandados 25 anos después del certificado final de obra. Hay
que tener en cuenta que la jurisprudencia equiparaba al promotor
con la figura del contratista, por lo que aquel, veinticinco anos des-
pués de terminada la promocion podria ser demandado por cuan-
tias muy superiores al precio de venta de los inmuebles construi-
dos, teniendo en cuenta la inflacion.

2. Ambito objetivo

El articulo 1 LOE contiene una relacién del objeto de regulacién de esta
norma:

a) Los aspectos esenciales del proceso constructivo.

b) El régimen de obligaciones y responsabilidades de los agentes inter-
vinientes en dicho proceso.

c) Garantias del proceso de edificacion, a fin de conseguir los objetivos
de la norma:

1. Asegurar la calidad de los edificios mediante el cumplimiento de
sus requisitos basicos. Dentro de estos requisitos bésicos, el arti-
culo 1.1. CTE destaca la seguridad y habitabilidad del inmueble,
siendo el marco normativo de las exigencias basicas de calidad
segun dispone el articulo 3.2 LOE. El articulo 3.1.a) incluye también
la funcionalidad, destacando la accesibilidad descrita en el apar-
tado a.2) del citado precepto. Debe relacionarse dicho precepto
con la necesaria implementacién de medidas que favorezcan la
accesibilidad universal y que eliminen barreras arquitectonicas, a
las que se refiere el articulo 10.1.b) LPH y articulo 13 LV.

2. Proteccion de los intereses de los usuarios.

Pero no se trata de regular cualquier proceso constructivo, sino aquel que
viene descrito en el articulo 2 LOE, es decir, que se refiera a la completa cons-
truccion de un edificio de caracter permanente, con independencia de su
uso'°, Aunque el articulo 2.1 LOE hace una relacion de distintos destinos de
la edificacién construida, la letra c) incluye: «todas las demés edificaciones
cuyos usos no estén expresamente relacionados en los grupos anteriores».
Con ello, la norma pretende indicar que se incluyen todos los edificios con
independencia de su uso, pero quiere dejar claro que también se incluyen

180 CaBEzA PEREZ-MANGLANO considera que «el caracter de permanente es la pieza angular
donde se asienta el concepto de “edificacion”». CABEzA PEREZ-MANGLANO, A., «La edifi-
caciéon: Marco legal», en Manual de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador:
MoREeNO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags. 109-165.
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dentro de su dmbito de aplicacion los relacionados en las letras a) y b) del
articulo 2 LOE, con independencia de su naturaleza publica o privada''.

El articulo 2.2. LOE formula una definicién de la edificacion regulada en la
norma:

a) Obra de nueva construccion. Excluye aquellas edificaciones de
«escasa entidad constructiva y sencillez técnica», que no tengan
caracter residencial o publico y consten de una sola planta. Estas mis-
mas edificaciones se excluyen del dmbito de aplicacién del Codigo
Técnico de Edificacién, como asi lo dispone el articulo 2.2 CTE.

b) Intervenciones en edificios existentes que alteren su configuracion
arquitectonica. El articulo 2.2.b) LOE define estas intervenciones
como aquellas que modifican esencialmente la composicién exterior,
volumetria, estructura o usos del edificio, ya sea mediante una inter-
vencién total o parcial.

c) Intervencion total en edificios catalogados con proteccion ambiental
o histérico- artistica.

3. Proceso de edificacion

3.1. Preparacion de la edificacion: el proyecto

Aparece regulado en el articulo 4 LOE, como el conjunto documental cuya
finalidad es definir y determinar las exigencias técnicas de las obras inclui-
das dentro del &mbito objetivo de esta ley. Su determinacién no puede ser
simplemente enunciativa, sino que se exige que se encuentre debidamente
justificadas desde una perspectiva técnica, conforme a la normativa que de
esta naturaleza resulte de aplicacién.

El articulo 6.1 CTE establece que el proyecto debera realizar una descrip-
cion del edificio y de las obras necesarias para su ejecucion, de tal manera que
resulten suficientes para que puedan ser valoradas e interpretadas durante
el proceso de ejecucidon material del edificio. Debera realizarse con el detalle
suficiente para poder valorar el cumplimiento de las exigencias técnicas con-
tenidas en el Cédigo Técnico de la Edificacion y las referidas en los articulos
1y 4.1 LOE. El proyecto debera contener, al menos, la informacion siguiente:

181 Los usos a que se refieren las letras a) y b) del articulo 2 LOE son: a) administrativo,
sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y cultural, b) aeronautico;
agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero; de telecomunicaciones (referido a la
ingenieria de las telecomunicaciones); del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo;
forestal; industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y accesorio a las
obras de ingenieria y su explotacion.
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a) Las caracteristicas técnicas minimas que deben reunir los productos,
equipos y sistemas que se incorporen de forma permanente en el edi-
ficio proyectado, asi como sus condiciones de suministro, las garan-
tias de calidad y el control de recepcion que deba realizarse.

b) Las caracteristicas técnicas de cada unidad de obra, con indicacién
de las condiciones para su ejecucion y las verificaciones y controles
a realizar para comprobar su conformidad con lo indicado en el pro-
yecto. Se precisaran las medidas a adoptar durante la ejecucién de
las obras y en el uso y mantenimiento del edificio, para asegurar la
compatibilidad entre los diferentes productos, elementos y sistemas
constructivos.

c) Las verificaciones y las pruebas de servicio que, en su caso, deban
realizarse para comprobar las prestaciones finales del edificio; y

d) Las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio terminado, de
conformidad con lo previsto en el CTE y demdas normativa que sea de
aplicacion.

Aunque el proyecto esté conformado por una variedad de documentos,
constituye un todo unitario'®. Si se elabora o completa mediante proyectos
parciales o conjunto de documentos técnicos sobre tecnologias especificas
o instalaciones del edificio, deberadn ser coordinados a fin de que no se dupli-
quen los documentos que contengan, ni se paguen honorarios a sus autores
por los mismos conceptos. No obstante, el proyecto a los efectos de su tra-
mitacion administrativa se podra dividir en dos fases:

a) Proyecto basico. Incluye una descripcién general de la obra y de las
prestaciones mediante la adopcién vy justificacion de soluciones con-
cretas. Es un planteamiento esencial de la obra cuya ejecucion se
pretende y cuya finalidad es solicitar la licencia de obra, concesio-
nes y cualquier otra autorizacién administrativa que se precise. No se
puede iniciar la ejecucion de la obra con base exclusiva en el proyecto
basico. Su contenido no abarca el cumplimiento de todas las condi-
ciones que exige el Codigo Técnico de la Edificacién, aunque si las
suficientes prestaciones del edificio para garantizar el cumplimiento
de las exigencias bésicas.

b) Proyecto de ejecucion. No se trata de un documento independiente,
sino que desarrollard el proyecto basico. De hecho, el proyecto de
ejecucion no podra contener menos prestaciones que el basico y no
ser alterado en su esencia, puesto que, si ha servido éste como pre-

182

El principio de unidad es la regla general. GoNzALEz CARRASCO, M.C., «Proyecto», en Régi-
men Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion y Cédigo Técnico de la
Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GoNzALEz CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, péags. 175-176.

109



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

supuesto para el otorgamiento de licencias y resto de autorizaciones
administrativas, queda vinculado por su contenido.

El contenido minimo de ambos aparece regulado en el anejo | del Codigo
Técnico de la Edificacion:

a) Proyecto basico:
1. Memoria descriptiva y constructiva general del edificio.
2. Justificacién de cumplimiento del CTE en fase de basico.

3. Descripciéon grafica a minimo escala 1:100. Incluye planos de
planta, alzado y secciones.

4. Resumen del presupuesto por capitulos, segun base de precios del
colegio de arquitectos.

b) Proyecto de ejecucion:
1. Memoria descriptiva y constructiva ampliada.

2. Justificacion de las soluciones y cumplimiento del CTE en fase de
ejecutivo

3. Planos de estructura, de cimentacion, detalles constructivos, insta-
laciones, carpinterias, etc.

. Pliego de condiciones generales y técnicas.
. Mediciones detalladas acorde con los planos.
. Certificado energético en fase de proyecto.

N o o b

. Plan de control de calidad e instrucciones de uso y mantenimiento.

Debera realizarse un control del proyecto, a fin de examinar si el mismo
cumple con la norma contenida en el Cédigo Técnico de la Edificacion y resto
de normativa que resulte de aplicacion, asi como comprobar su grado de
definicion, calidad y todo aquello que pueda definir, finalmente, la calidad del
edificio objeto de proyecto. Este control puede tener como objeto cualquiera
de las exigencias bdasicas relacionadas con los requisitos béasicos relaciona-
dos en el articulo 1 CTE.

La ejecucion de la obra deberd realizarse conforme a las determinaciones
del proyecto, la legislacion vigente, a la buena préactica constructiva y las
instrucciones del director de obra y del director de la ejecucién de la obra.
Se podran modificar las previsiones del proyecto siempre que hayan sido
autorizadas por el director de la obra y esté conforme el promotor con ello.

Los DB (documentos béasicos) son las normas técnicas y formales del pro-
yecto, que serdn objeto de control especifico en los procedimientos para
asegurar el cumplimiento de las exigencias basicas. Los DB tienen como
objeto trasladar a la realidad practica las exigencias contenidas en el Cédigo
Técnico de la Edificacion.
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El articulo 13 LDV exige que respecto de todas las nuevas viviendas y
aquellas que sean objeto de la rehabilitacién descrita en el articulo 2 LOE,
su proyecto debera garantizar la accesibilidad universal mediante el cumpli-
miento de las normas que la regulan.

El articulo 10.1 LOE establece que el proyecto debera ser elaborado por el
proyectista. Mas adelante, a la hora de analizar los agentes intervinientes en
el proceso de edificacion, se estudiara con mas detenimiento.

En materia de seguridad y salud laboral, conforme dispone el articulo 8
del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen dis-
posiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion,
a la hora de redactar el proyecto, el proyectista deberd tener en cuenta los
principios contenidos en el articulo 15 LPRL:

a) Evitar los riesgos.
b) Evaluar los riesgos que no se puedan evitar.
c) Combatir los riesgos en su origen.

d) Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a
la concepcién de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de
los equipos y los métodos de trabajo y de produccion, con miras, en
particular, a atenuar el trabajo monétono y repetitivo y a reducir los
efectos de este en la salud.

e) Tener en cuenta la evolucion de la técnica.
f) Sustituir lo peligroso por lo que entrane poco o ningun peligro.

g) Planificar la prevencion, buscando un conjunto coherente que inte-
gre en ella la técnica, la organizacion del trabajo, las condiciones de
trabajo, las relaciones sociales y la influencia de los factores ambien-
tales en el trabajo.

h) Adoptar medidas que antepongan la proteccién colectiva a la indivi-
dual.

i) Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.
En especial, el articulo 8 RDSSLC se refiere a dos momentos concretos del
proceso de elaboracién del proyecto:

a) Al tomar las decisiones constructivas, técnicas y de organizacién con
el fin de planificar los distintos trabajos o fases de trabajo que se
desarrollaran simultanea o sucesivamente.

b) Al estimar la duracién requerida para la ejecucion de estos distintos
trabajos o fases del trabajo.

En relacion con el coordinador en materia de seguridad y salud en el tra-
bajo, éste debera supervisar y coordinar que se cumpla con los principios
anteriormente relacionados.
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Conforme al articulo 4 RDSSLC, debera incluirse en el proyecto un estudio
de seguridad y salud, cuando concurran las circunstancias siguientes:

a) Que el presupuesto de ejecucién de la obra proyectada sea igual o
superior a 450.759,1 euros.

b) Que la duracion prevista de la obra sea mas de treinta dias laborables,
empledndose en algin momento mas de veinte trabajadores simul-
tdneamente.

c) Que el total de los dias trabajados por todos los trabajadores de la
obra sea superior a 500.

d) En todo caso, cuando se trate de obras de tuneles, galerias, conduc-
ciones subterraneas y presas

No obstante, en el resto de los proyectos en los que no concurran las
circunstancias anteriores, el promotor debera elaborar un estudio basico de
seguridad y salud.

En todos los casos, la obligacién de que se realicen estos documentos
recae sobre el promotor, por lo que, si no se incorporaran al proyecto, éste
seria el responsable de su ausencia. La efectiva redaccion del estudio de
seguridad y salud corresponde al coordinador en materia de seguridad y
salud. El articulo 6.1 RDSSLC atribuye la redaccién del estudio bésico de
seguridad y salud a un técnico competente designado por el promotor, salvo
que exista coordinador en materia de seguridad y salud, en cuyo caso, sera
éste el encargado de redactarlo. En ambos casos, ya sea un estudio de segu-
ridad y salud, ya un estudio bésico, deberan ser incorporados al proyecto de
obra. Si el proyecto se dividiera en dos fases, proyecto basico y proyecto de
ejecucion de obra, estos estudios deberan incorporarse a este ultimo.

El contenido minimo del estudio de seguridad y salud laboral sera el
siguiente:

a) Memoria descriptiva de los procedimientos, equipos técnicos y
medios auxiliares que hayan de utilizarse o cuya utilizacién pueda
preverse; identificacién de los riesgos laborales que puedan ser evita-
dos, indicando a tal efecto las medidas técnicas necesarias para ello;
relaciéon de los riesgos laborales que no puedan eliminarse conforme
a lo senalado anteriormente, especificando las medidas preventivas y
protecciones técnicas tendentes a controlar y reducir dichos riesgos
y valorando su eficacia, en especial cuando se propongan medidas
alternativas.

Asimismo, se incluird la descripciéon de los servicios sanitarios y
comunes de que debera estar dotado el centro de trabajo de la obra,
en funcion del nimero de trabajadores que vayan a utilizarlos.

b) Pliego de condiciones particulares en el que se tendran en cuenta
las normas legales y reglamentarias aplicables a las especificaciones
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técnicas propias de la obra de que se trate, asi como las prescripcio-
nes que se habran de cumplir en relacién con las caracteristicas, la
utilizacion y la conservacién de las maquinas, Utiles, herramientas,
sistemas y equipos preventivos.

c) Planos en los que se desarrollaran los graficos y esquemas necesarios
para la mejor definicion y comprensién de las medidas preventivas
definidas en la memoria, con expresion de las especificaciones técni-
cas necesarias.

d) Mediciones de todas aquellas unidades o elementos de seguridad y
salud en el trabajo que hayan sido definidos o proyectados.

e) Presupuesto que cuantifique el conjunto de gastos previstos para la
aplicacion y ejecucion del estudio de seguridad y salud.

El contenido del estudio basico es mas sencillo que el del estudio de segu-
ridad y salud, debiendo contener las normas de seguridad y salud aplicables
a la obra. Su contenido minimo es el siguiente:

a) ldentificacion de los riesgos laborales que puedan ser evitados, indi-
cando las medidas técnicas necesarias para ello.

b) Relacién de los riesgos laborales que no puedan eliminarse conforme
a lo senalado en el apartado anterior, especificando las medidas
preventivas y protecciones técnicas tendentes a controlar y reducir
dichos riesgos y valorando su eficacia, en especial cuando se propon-
gan medidas alternativas.

Estos estudios deben ser considerados no s6lo como unos documentos
de presente sino también de futuro, en el sentido de que deben prever las
condiciones de seguridad y salud laboral previstas en la ejecucién de la obra.

3.2. Licencias y autorizaciones administrativas

El articulo 5 LOE se limita a senalar que, para la construccién de edificios,
obras en ellos y su ocupacién, se precisan las licencias y autorizaciones admi-
nistrativas que exija la legislacion vigente en el momento de su realizacion'®,

Las licencias urbanisticas tienen un caracter reglado al reconocer un
derecho preexistente y no configurar un derecho nuevo. Son preceptivas en
cuanto a que sin ellas no podra iniciarse el proyecto constructivo. Deben ser
solicitadas con caracter previo a la edificacién, sin cuya concesién no puede

183 Senala CARRASCO PERERA que esta norma no tiene contenido propio, ni se remite a otra. Se
limita a sefalar una obviedad. CARRASCO PERERA, A., «Licencias y autorizaciones adminis-
trativas», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edificacion, obra colectiva,
coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GoNzALEzZ CARRASCO, M.C.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 296.

113



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

iniciarse, aunque con caracter general bastarad el proyecto basico para su
solicitud. Con carécter general, la falta de resolucién a la solicitud de licen-
cia conlleva a entender que se ha producido su desestimacion por silencio
negativo'®,

3.3. Ejecucion

3.3.1. Acta de comienzo o comprobacion del replanteo

El replanteo debe realizarse con caracter previo a la ejecucién de la obra.
Consiste en trasladar al terreno donde se va a ejecutar la obra, las medidas
y consideraciones técnicas contenidas en el proyecto, fundamentalmente en
los planos. Es competencia del constructor realizar fisicamente el replanteo,
que debe ser comprobado por el director de la ejecucion de la obra, y verifi-
cado por el director de obra. Es importante por ello, que todos los técnicos
dispongan del proyecto de ejecucion sobre el que se ha otorgado la licencia
urbanistica.

Una vez realizado el replanteo, es necesario levantar la correspondiente
acta de comprobacién del replanteo. Conforme a los articulos 11.2.f), 12.2.e
y 13.2€) es obligacion del constructor, director de obra y director de ejecu-
cion de la obra suscribir el acta de comienzo o comprobacion de replanteo.
Aunque no es obligatorio, si que resulta conveniente que sean suscrito tam-
bién por el promotor y el coordinador de seguridad y salud. El construc-
tor consignara en el acta que esta en condiciones de iniciar la ejecucion
de la obra proyectada, autorizando el promotor y la direccién facultativa el
comienzo de esta.

3.3.2. Documentacioén de la ejecuciéon

3.3.2.1. Libro de 6rdenes y asistencias

El libro de 6rdenes es el documento donde la direccion facultativa refleja las
instrucciones dadas al constructor. Su relevancia practica en caso de recla-
macién por defectos de construccion es indudable. Constituye una prueba
documental que acredita dentro del proceso la actuacion de los distintos
agentes de la edificacion, sirviendo al juzgador para conformar un criterio

184 Destaca LEIVA LOPEZ las contradicciones dentro de la normativa estatal, ya que mientras la
LPACAP establece con caracter general que el silencio sera positivo, el TRLSRU considera
que sera negativo. Incluso, se complica méas con las diferentes regulaciones autonémi-
cas. Considera este autor que deberia armonizarse los efectos del silencio administrativo.
LEIVA LOPEZ, A., «El régimen legal del silencio administrativo en las licencias urbanisticas.
Especial referencia a los efectos del silencio positivo», en Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 59, enero 2022.
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acerca de la responsabilidad de estos. Si el constructor alega que la direccion
facultativa en ninglin momento le dio instrucciones de hacer algo, siempre
se podra acreditar que si lo hizo, aportando el libro de 6rdenes. Si no se
aportara, el constructor no tendra que aportar la prueba de que no sé le dio
ninguna orden, so pena, de incurrir en la exigencia de una probatio diabdlica
al tener que probar un hecho negativo, lo que vulneraria el derecho a la tutela
judicial efectiva segun la STC de 20 de noviembre de 2006,

El libro de 6rdenes y asistencias se implanté en nuestro ordenamiento a
través de la Orden de 9 de junio de 1971, por la que se dictan normas sobre
el Libro de Ordenes y Asistencias en las obras de edificacién, cuyo articulo
4 dispone: «En toda obra o proyecto, sera obligatorio el Libro de Ordenes
y Asistencias, en el que los Técnicos superior y medio deben resenar las
incidencias, 6rdenes y asistencias que se produzcan en el desarrollo de la
obra»'®. En la actualidad, el articulo 12.3.c) LOE establece como obligacion
del director de la obra consignar en el Libro de Ordenes y Asistencias las ins-
trucciones precisas para la correcta interpretacion del proyecto. Del mismo
modo, el articulo 13.2.d) LOE dispone como obligacién del director de la
ejecucion de la obra consignar en el Libro de Ordenes y Asistencias las ins-
trucciones precisas.

3.3.2.2. Plan de seguridad y salud en el trabajo

La seguridad y salud laboral en materia de construccién se regula a tra-
vés del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen
disposiciones minimas de seguridad y de salud en las obras de construc-
cion (RDSSLC). Este Real Decreto es promulgado para la transposicion de la
Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio.

Este plan consiste en el estudio, desarrollo y complemento de las previsio-
nes contenidas en el estudio de seguridad y salud, o en su caso, en el estudio
basico, en relacion con la propia ejecucion de la obra. En este caso, la res-
ponsabilidad recae sobre el constructor, quien propondra medidas alternati-
vas de prevencion técnicamente justificadas a las contenidas en el estudio
o estudio basico de seguridad y salud. Si son elaborados en relacion con el
estudio de seguridad y salud, las propuestas alternativas deberdn contener
una valoracién econémica.

185 Exigir la demostracion de un hecho negativo, lo que configura una prueba imposible o
diabdlica, vulnera el derecho a la tutela efectiva. STC 334/2006, de 20 de noviembre de
2006 (BOE num. 303, de 19 de diciembre de 2006).

186 Esta norma se encuentra vigente en la actualidad, ya que no hay regulacién distinta de
este documento, ni en la Ley de Ordenacion de la Edificacion ni en el Cédigo Técnico
de la edificacion. En este sentido, CORDERO LOBATO, E., «El director de la obra», en Régi/-
men Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion y Cédigo Técnico de la
Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GoNzALEz CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 320.
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El plan debera ser aprobado antes del inicio de la obra por quien vaya a ser
su coordinador de seguridad y salud durante su ejecucion. Si no es preceptivo
y no se designa coordinador, sus funciones las asumira la direccion facultativa.

Este plan no es un documento cerrado, sino que puede ser modificado por
el contratista en funcion del desarrollo en la ejecucién de las obras, pero siem-
pre que sean aprobadas por el coordinador de seguridad y salud o por la direc-
cion facultativa, en su caso. Este plan debera estar en la obra a disposicién de
la direccién facultativa. Tanto los responsables en materia de prevencion de las
empresas intervinientes, como los representantes de los trabajadores, podran
realizar sugerencias en esta materia mediante escritos razonados.

3.3.2.3. Libro de incidencias en materia de seguridad y salud
laboral

El articulo 13 del RDSSLC regula el libro de Incidencias, estableciendo la
obligatoriedad de su existencia en cada centro de trabajo. Su finalidad es
establecer un control y seguimiento del plan de seguridad y salud laboral. Se
facilita por el colegio profesional al que pertenece el técnico que ha aprobado
el plan de seguridad y salud.

Al igual que el plan, el libro deberd permanecer en la obra durante su
ejecucion, bajo la custodia del coordinador de seguridad y salud, o en su
caso, de la direccion facultativa. A él podran acceder la direccidn facultativa,
contratistas, subcontratistas, trabajadores auténomos, responsables de pre-
vencion y los representantes de los trabajadores.

Conforme a la reforma del articulo 13.4 RDSSLC, llevada a cabo a través
del Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto, por el que se desarrolla la Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de
la Construccién, cuando se realiza una anotacion en el libro de incidencias, el
coordinador o la direccion facultativa, en su caso, lo notificaran al contratista
y a los representantes de sus trabajadores. Si la anotacién es por incumpli-
miento de advertencias u observaciones incluidas en el libro de incidencias, o
cuando el coordinador en materia de seguridad y salud o la direccion faculta-
tiva adviertan el incumplimiento de medidas en esta materia, se debera remi-
tir copia de la anotacion a la inspeccién de trabajo en el plazo de veinticuatro
horas. En este Ultimo supuesto, se podra paralizar la obra cuando exista un
riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores.

3.3.2.4. Modificaciones del proyecto

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12.3.d) LOE, el director de
obra podra realizar modificaciones al proyecto inicialmente elaborado y pro-
yectado, con los siguientes requisitos:

a) Es necesario que cuente con la conformidad del promotor o sea ela-
borada a su requerimiento.
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b) Que se deban a razones sobrevenidas, es decir, exigidas por la mar-
cha de la obra.

c) Que se adapten a las disposiciones normativas contenidas en la
redaccion inicial del proyecto.

3.3.2.5. Libro de subcontratacion

Se entiende por subcontratacion, los contratos celebrados por el contra-
tista con terceras empresas a fin de que lleven a cabo alguno de los siguientes
trabajos de construccion: Excavacién, movimiento de tierras, construccion,
montaje y desmontaje de elementos prefabricados, acondicionamientos o
instalaciones, transformacion, rehabilitacién, reparacién, desmantelamiento,
derribo, mantenimiento, conservacién y trabajos de pintura y limpieza y
saneamiento. La empresa subcontratada es denominada subcontratista,
siendo definida esta figura en el articulo 3.f) LSSC como: «la persona fisica
o juridica que asume contractualmente ante el contratista u otro subcontra-
tista comitente el compromiso de realizar determinadas partes o unidades
de obra, con sujecién al proyecto por el que se rige su ejecucion». El articulo
3.h) LSSC define la subcontratacion: «la practica mercantil de organizacion
productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro
subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomen-
dado».

El libro de subcontratacion aparece regulado en el articulo 8 LSSC que
declara preceptiva su presencia en toda obra de construccién. En este libro
se reflejara por orden cronolégico y desde el comienzo de la ejecucién de la
obra, cada una de las subcontrataciones realizadas con empresas subcontra-
tadas o trabajadores auténomos, con las siguientes menciones obligatorias:

a) Nivel de subcontratacion.
b) Empresa comitente.
c) El objeto del contrato.

d) Identificacion de la persona que ejerce las facultades de organizacion
y direccion de cada subcontratista.

e) ldentificacién de los representantes legales de los trabajadores de
cada subcontratista.

f) Fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y salud que afecte
a cada empresa subcontratista y trabajador autbnomo.

g) Instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud
para marcar la dindmica y desarrollo del procedimiento de coordina-
cién establecido.

h) Anotaciones efectuadas por la direccion facultativa sobre su aproba-
cién de cada subcontratacion excepcional en casos fortuitos debida-
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mente justificados, por exigencias de especializacién de los trabajos,
complicaciones técnicas de la produccién o circunstancias de fuerza
mayor por las que puedan atravesar los agentes que intervienen en
la obra

Tienen acceso al libro el promotor, la direccién facultativa, el coordinador
de seguridad y salud en fase de ejecucion de la obra, las empresas y traba-
jadores autbnomos intervinientes en la obra, los técnicos de prevencion, los
delegados de prevencién, la autoridad laboral y los representantes de los
trabajadores de las diferentes empresas que intervengan en la ejecucion de
la obra.

3.3. Finalizacion

3.3.1. Recepcion de la obra

La recepcion de la obra aparece regulada en el articulo 6 LOE. Su importan-
cia radica en que su otorgamiento constituye el diez a quo para el cbmputo
de los plazos de garantia que determina la ley'®. Asi lo dispone el articulo
6.5 LOE™8 y lo reconoce la SAP Madrid de 27 de julio de 2023, si bien, como
senalan la SAP Madrid de 13 de junio de 2022 y la SAP Vizcaya de 17 de abril
de 2022, la recepcion debe ser definitiva y no provisional con reservas'®.
Conforme a dicho precepto, la recepcion de la obra consiste en la entrega
que de la misma hace el constructor al promotor del edificio.

La obra debe consignarse en un acta con el siguiente contenido minimo:
1. Las partes que intervienen.

2. La fecha del certificado final de la totalidad de la obra o de la fase
completa y terminada de la misma.

3. El coste final de la ejecucién material de la obra.

4. La declaracién de la recepcion de la obra con o sin reservas, espe-
cificando, en su caso, éstas de manera objetiva, y el plazo en que
deberadn quedar subsanados los defectos observados. Una vez subsa-
nados los mismos, se hara constar en un acta aparte, suscrita por los
firmantes de la recepcién.

5. Las garantias que, en su caso, se exijan al constructor para asegurar
sus responsabilidades.

187 Diaz Barco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 216-218.

188 En este sentido, SAP Madrid, Sec. 8.7, 368/2023, de 27 de julio, ECLI:ES:APM:2023:12400.

189 SAP Madrid, Sec. 21.%, 199/2022, de 13 de junio, ECLI:ES:APM:2022:10061 y SAP Vizcaya,
Sec. 5.7, 105/2022, de 27 de abril, ECLI:ES:APBI:2022:931.
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El acta debera ser firmada por el contratista y el promotor. Puede referirse
a la totalidad de la obra o parte de esta. En el caso de que sea parcial, debera
contener fases completas y terminadas de la obra, siempre que para ello
exista acuerdo entre el constructor y promotor. El documento esencial para
adjuntar es el certificado final de obra suscrito por el director de la obra y el
director de ejecucién de esta.

Una vez que el constructor propone al promotor la recepcién de la obra
este la podra rechazar, pero s6lo podra hacerlo por los siguientes motivos
que constituyen numerus clausus:

1. Que la obra no esté terminada.
2. Que la obra incumpla las condiciones contractuales pactadas'®.

En caso de que el promotor rechace la obra por los motivos anteriores,
deberéa consignar de forma expresa y escrito en el acta de recepcién los moti-
vos del rechazo. Ademas, deberé fijarse un nuevo plazo para la recepcion
de la obra, a fin de evitar una dilacion indefinida. El plazo podra ser fijado
libremente por las partes, pero en el caso de que no lo hicieran se entendera
que se producira la recepcién a los treinta dias de la terminacién de la obra,
entendiendo por tal la fecha consignada en el certificado final de obra. El
computo del plazo anterior ya sea el pactado o el descrito legalmente como
subsidiario, empezara a contar desde la notificacion escrita y fehaciente por
el constructor al promotor comunicandole la finalizacion de la obra. Si en el
plazo de treinta dias desde esta notificacion, el promotor no ha puesto reser-
vas o rechazo escrito a la recepcion, se entendera que la acepta tacitamente.

La SAP Madrid de 13 de marzo de 2023 senala que no puede entenderse
producida la recepcion definitiva de la obra cuando:

1. No ha habido recepcién provisional cuando asi se hubiera pactado
en contrato. En este caso, la recepcién provisional hubiera servido
para relacionar las deficiencias y proceder a su reparacién, y una vez
realizadas estas, proceder a la recepcién definitiva.

2. No se adjunta al acta el certificado final de obra, a pesar de ser pre-
ceptivo.

3. No habiéndose unido el certificado final de obra, no puede conside-
rarse que se haya producido una aceptacién tacita".

190 Como senala GoNzALEz CARRAscO, cuando los defectos de obra sean menores, las
reservas tendran como finalidad su correccion, Unicamente. GoNzALEzZ CARRASCO, M.C.,
«Recepcion de la obra», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edificacion,
obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GONZALEZ
CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, Pag. 341.

191 SAP Madrid, Sec. 8.%, 168/2023, de 13 de marzo, ECLI:ES:APM:2023:4592.
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3.3.2. Certificado fin de obra

El certificado final de obra se regula por la Orden de 28 de enero de 1972
y el apartado 1.3, anejo Il del Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el
que se aprueba el Codigo Técnico de la Edificacién. Como se ha senalado en
el epigrafe anterior, el certificado final de obra es un documento de aporta-
cién preceptiva al acta de recepcién de la obra.

Su otorgamiento es obligacion del director de la obra segun el articulo
12.3.e) LOE, y del director de la ejecucion de la obra segun el articulo 13.2.¢)
LOE. Ambos agentes de la edificacion seran responsables civilmente de la falta
de veracidad y exactitud del certificado, segun dispone el articulo 17.7 LOE.

Corresponde al director de la ejecucion de la obra certificar haber dirigido
su ejecucion material, controlando la cantidad y calidad de la construccion,
asi como que la calidad construida se corresponde con la proyectada, la docu-
mentacion técnica y las normas de la buena construccién. También adjuntara
como anexo la relaciéon de controles realizados y sus resultados.

Corresponde al director de la obra certificar que ha dirigido la misma con-
forme al proyecto objeto de licencia administrativa y documentacién adjunta,
encontrandose dispuesta para su utilizacién conforme a las instrucciones de
uso y mantenimiento contenidas en el libro del edificio. Adjuntard un anexo en
el que describird las modificaciones que se hubieran introducido en la obra,
manifestando su expresa compatibilidad con la licencia, asi como la indicacién
de la conformidad del promotor con las mismas.

Su finalidad principal es acreditar la terminacion de la obra desde un punto
de vista técnico, sin perjuicio de las reservas que pueda realizar el promotor
del edificio en el acta de recepcion. Su importancia radica, ademas de lo ya
senalado respecto de la recepcion de la obra, en que a partir del momento
de su otorgamiento ya no se genera responsabilidad alguna por parte de los
técnicos intervinientes en el proceso constructivo, ni su actuacién posterior
quedara cubierta por los respectivos seguros de responsabilidad civil. Esto no
quiere decir que no se les pueda reclamar tras la suscripcion del certificado
final de obra las acciones que contiene la Ley de Ordenacién de la Edificacién,
sino que quedara limitada a las actuaciones anteriores a la misma, siempre
que no haya prescrito el plazo de garantia o la accidén consecuente a la misma.

El certificado final de obra puede ser total o parcial, dependiendo de si se
refieren al conjunto de la obra realizada o a una fase de la misma.

3.3.3. Libro del edificio
Conforme a lo dispuesto en los articulos 7 LOE y 8 CTE, el libro del edificio
debe contener, inicialmente, la documentacion siguiente:

1. Proyecto sobre el cual se obtuvo licencia administrativa que contenga
las modificaciones aprobadas al mismo, facilitado al promotor por el
director de la obra.
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2. Acta de recepcién de la obra.
3. Relacién de los agentes intervinientes en el proceso de edificacion.

4. Instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones.
Es lo que el anejo lll CTE define como mantenimiento previsto del
edificio.

5. Los documentos bésicos (DB) para el cumplimiento de las exigencias
basicas del Cédigo Técnico de la Edificacién.

6. Los documentos para controlar que las caracteristicas técnicas de los
productos, equipos y sistemas suministrados cumplen con las exi-
gencias consignadas en el proyecto'®.

El libro del edificio se entregara por el promotor a los usuarios finales del
edificio, generalmente en el momento de elevarse a escritura publica el con-
trato de compraventa de cada elemento privativo, momento en que se tiene
por consumado el contrato. El anejo Ill CTE define al usuario como el agente
que goza del derecho de uso del edificio de forma continuada, estando obli-
gado a usarlo conforme a las instrucciones de mantenimiento y uso con-
tenidas en el libro del edificio. Esta norma no relaciona necesariamente al
usuario con el copropietario del edificio, sino que senala que puede serlo por
cualquier titulo que le atribuya el derecho de uso: usufructuario, arrendatario,
precarista, etc.

Con posterioridad a su entrega, debe documentarse en el libro del edificio
todas las intervenciones que se realicen sobre el mismo durante su vida util,
con independencia de que sean de reparacién, reforma o rehabilitacion.

4. Agentes de la edificacion

El articulo 8 LOE define con meridiana precision el concepto de agentes
de la edificacion: «Son agentes de la edificacién todas las personas, fisicas o

192 Contendran, al menos, los siguientes documentos:
a) Los documentos de origen, hoja de suministro y etiquetado.
b) El certificado de garantia del fabricante, firmado por persona fisica; y
c) Los documentos de conformidad o autorizaciones administrativas exigidas reglamenta-
riamente, incluida la documentacion correspondiente al marcado CE de los productos de
construccion, cuando sea pertinente, de acuerdo con las disposiciones que sean transpo-
sicion de las Directivas Europeas que afecten a los productos suministrados.
d) Los distintivos de calidad que ostenten los productos, equipos o sistemas suministra-
dos, que aseguren las caracteristicas técnicas de los mismos exigidas en el proyecto y
documentard, en su caso, el reconocimiento oficial del distintivo de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 5.2.3.
e) Las evaluaciones técnicas de idoneidad para el uso previsto de productos, equipos y
sistemas innovadores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.2.5, y la constancia
del mantenimiento de sus caracteristicas técnicas.
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juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion». Las obligaciones
de los mismos vienen delimitadas, principalmente, por la Ley de Ordenacion
de la Edificacion.

4.1. El promotor

El articulo 9.1 LOE define al promotor como aquel agente de la edifica-
cion que decide, impulsa, programa y financia las obras de edificacion. Esta
regulacién de la figura del promotor de la obra es la primera que se realiza en
norma de rango nacional'®%,

El promotor puede ser:
a) Persona fisica o juridica.
b) Publica o privada.

El articulo 17.4 LOE extiende la responsabilidad del promotor a los ges-
tores de cooperativas, comunidades de propietarios u otras figuras analogas.
Incluso, el articulo 9.1 LOE incluye la figura de la autopromocion'®,

El promotor pruebe promover la obra individualmente o de forma colectiva,
va sea a través de forma societaria o agrupacion de interés econémico. Su
interés en la obra puede ser para incorporarla a su patrimonio y uso, o para
proceder a su venta como unidad o constitucién de propiedad horizontal y
venta de los elementos privativos. También puede ser entregada su posesion
a un tercero mediante cualquiera de los titulos admitidos en derecho.

Conforme a los dispuesto en el articulo 9.2 LOE, sus obligaciones son las
siguientes:

a) Ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para
construir en él.

b) Facilitar la documentacién e informacién previa necesaria para la
redaccion del proyecto, asi como autorizar al director de obra las pos-
teriores modificaciones de este.

c) Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones admi-
nistrativas, asi como suscribir el acta de recepcion de la obra.

d) Suscribir los seguros previstos en el articulo 19.

e) Entregar al adquirente, en su caso, la documentacion de obra ejecu-
tada, o cualquier otro documento exigible por las Administraciones
competentes.

193 CABEzA PEREZ-MANGLANO, A. «La edificacion: marco legal», en Manual de Derecho Inmobilia-
rio, obra colectiva, coordinador: MoReNO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 122.

194 CoRrbeRro LoBATO, E., «El promotor», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la
Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GoNzALEz CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 394-395.
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En los casos de promocion de edificios destinados a ser constituidos en
régimen de propiedad horizontal para la posterior venta de los elementos
privativos, el promotor es quien otorga el titulo constitutivo vy fija las cuotas
de participacion, tal y como establece el articulo 5 LPH.

El promotor se constituye en garante de lo edificado, asumiendo una res-
ponsabilidad solidaria impropia con el resto de los agentes de la edificacion'®.
El articulo 17.4 LOE extiende la responsabilidad del promotor a los gestores
de cooperativas, comunidades de propietarios u otras figuras analogas.

El articulo 17 LOE dispone la posibilidad de que el promotor pueda ser
reclamado por responsabilidad contractual, ademas de la que se pueda exigir
por la responsabilidad derivada de la Ley de Ordenacién de la Edificacion.
Dicha responsabilidad contractual puede ser ejercitada acumulada o indivi-
dualmente. Se fundamenta en virtud de la relacion contractual derivada del
contrato de compraventa entre el promotor y los distintos compradores de
los elementos privativos del edificio.

4.2. El proyectista

El articulo 10.1.1 LOE define al proyectista como el agente de la edificacion
que redacta el proyecto. Lo hace por encargo del promotor y con sujecion
a la técnica y urbanistica. No obstante, la labor principal que desarrolla el
proyectista, otros técnicos podran elaborar proyectos parciales o partes del
proyecto principal que lo complemente, pero siempre de forma coordinada
con el proyectista.

El articulo 10.2 LOE relaciona sus obligaciones:

a) Estar en posesion de la titulacion académica y profesional habili-
tante de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico,
segun corresponda, y cumplir las condiciones exigibles para el ejerci-
cio de la profesion. En caso de personas juridicas, designar al técnico
redactor del proyecto que tenga la titulacién profesional habilitante'®®.

Titulacion habilitante:

I. La titulacién académica y profesional habilitante sera la de arqui-
tecto cuando el proyecto a realizar tenga por objeto la construccion
de edificios para uso administrativo, sanitario, religioso, residencial
en todas sus formas, docente y cultural.

195 Diaz BARco, F., Manual de Derecho de la Construccién, 4.% Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 318-324.

196 CoRDERO LoBATO, E., «El proyectista», en Régimen Juridico de la Edlficacion. Ley de Orde-
nacion de la Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion, obra colectiva, coordinadores:
CARRAsCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur
Menor, 2007, pags. 291-292.
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Il. Cuando tenga como objeto la construccién de edificios para uso
Aerondutico; agropecuario; de la energia; de la hidraulica; minero;
de telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomunica-
ciones); del transporte terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal;
industrial; naval; de la ingenieria de saneamiento e higiene, y acce-
sorio a las obras de ingenieria y su explotacion, la titulacién acadé-
mica y profesional habilitante serd, con caracter general, sera la de
ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendra determinada por
las disposiciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo
con sus respectivas especialidades y competencias especificas.

[ll. Cuando el objeto sea las intervenciones sobre los edificios existentes,
siempre y cuando alteren su configuracion arquitectonica, enten-
diendo por tales las que tengan caracter de intervencion total o las
parciales que produzcan una variacion esencial de la composicion
general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructu-
ral, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio,
obras que tengan el caracter de intervencién total en edificaciones
catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccion de carac-
ter ambiental o histérico-artistico, regulada a través de norma legal
o documento urbanistico y aquellas otras de caracter parcial que
afecten a los elementos o partes objeto de proteccion, la construc-
cién de obras que no tengan los usos descritos en los dos apartados
anteriores; la titulacién habilitante sera la de arquitecto, arquitecto
técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendra determinada por las
disposiciones legales vigentes para cada profesién, de acuerdo con
sus especialidades y competencias especificas.

b) Redactar el proyecto con sujecién a la normativa vigente y a lo que
se haya establecido en el contrato y entregarlo, con los visados que
en su caso fueran preceptivos'®. Dispone el articulo 6.2 CTE, que

197

124

Contenido del proyecto conforme el Anejo 1 6 CTE:

ANEJO |

Contenido del proyecto

1. En este anejo se relacionan los contenidos del proyecto de edificacion, sin perjuicio de lo que, en su caso,
establezcan las Administraciones competentes.

2. Los marcados con asterisco (*) son los que, al menos, debe contener el Proyecto Bésico.

3. Cuando el proyecto se desarrolle o complete mediante proyectos parciales u otros documentos técnicos,
en la memoria del proyecto se hara referencia a éstos y a su contenido, y se integraran en el proyecto por el
proyectista, bajo su coordinaciéon, como documentos diferenciados de tal forma que no se produzca duplici-
dad de los mismos, ni en los honorarios a percibir por los autores de los distintos trabajos.

Contenido del proyecto

I. Memoria.

1. Memoria descriptiva:

Descriptiva y justificativa, que contenga la informacion siguiente:

1.1 Agentes*.

Promotor, proyectista, otros técnicos.

1.2 Informacion previa*.

Antecedentes y condicionantes de partida, datos del emplazamiento, entorno fisico, normativa urbanistica,
otras normativas, en su caso.

Datos del edificio en caso de rehabilitacion, reforma o ampliacién. Informes realizados.
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el proyecto definira las obras proyectadas con el detalle adecuado a
sus caracteristicas, de modo que pueda comprobarse que las solucio-
nes propuestas cumplen las exigencias basicas de este CTE y demas
normativa aplicable. Esta definicidén incluira, al menos, la siguiente
informacién:

|. Las caracteristicas técnicas minimas que deben reunir los produc-
tos, equipos y sistemas que se incorporen de forma permanente en
el edificio proyectado, asi como sus condiciones de suministro, las
garantias de calidad y el control de recepcion que deba realizarse.

Il. Las caracteristicas técnicas de cada unidad de obra, con indicacion
de las condiciones para su ejecucion vy las verificaciones y contro-

1.3 Descripcion del proyecto*.

Descripcién general del edificio, programa de necesidades, uso caracteristico del edificio y otros usos pre-
vistos, relacion con el entorno.

Cumplimiento del CTE y otras normativas especificas, normas de disciplina urbanistica, ordenanzas munici-
pales, edificabilidad, funcionalidad, etc.

Descripcion de la geometria del edificio, volumen, superficies Utiles y construidas, accesos y evacuacion.
Descripcion general de los parémetros que determinan las previsiones técnicas a considerar en el proyecto
respecto al sistema estructural (cimentacion, estructura portante y estructura horizontal), el sistema de com-
partimentacion, el sistema envolvente, el sistema de acabados, el sistema de acondicionamiento ambiental
y el de servicios.

1.4 Prestaciones del edificio*

Por requisitos basicos y en relacion con las exigencias basicas del CTE. Se indicaran en particular las acorda-
das entre promotor y proyectista que superen los umbrales establecidos en el CTE.

Se estableceran las limitaciones de uso del edificio en su conjunto y de cada una de sus dependencias e
instalaciones.

2. Memoria constructiva:

Descripcién de las soluciones adoptadas:

2.1 Sustentacion del edificio*.

Justificacién de las caracteristicas del suelo y pardmetros a considerar para el célculo de la parte del sistema
estructural correspondiente a la cimentacion.

2.2 Sistema estructural (cimentacion, estructura portante y estructura horizontal).

Se estableceran los datos y las hipétesis de partida, el programa de necesidades, las bases de célculo y
procedimientos 0 métodos empleados para todo el sistema estructural, asi como las caracteristicas de los
materiales que intervienen.

2.3 Sistema envolvente.

Definicién constructiva de los distintos subsistemas de la envolvente del edificio, con descripcion de su
comportamiento frente a las acciones a las que esta sometido (peso propio, viento, sismo, etc.), frente al
fuego, seguridad de uso, evacuacién de agua y comportamiento frente a la humedad, aislamiento acustico
y sus bases de célculo.

El Aislamiento térmico de dichos subsistemas, la demanda energética méxima prevista del edificio para
condiciones de verano e invierno y su eficiencia energética en funcién del rendimiento energético de las
instalaciones proyectado segun el apartado 2.6.2.

2.4 Sistema de compartimentacion.

Definicién de los elementos de compartimentacion con especificacion de su comportamiento ante el fuego
y su aislamiento acustico y otras caracteristicas que sean exigibles, en su caso.

2.5 Sistemas de acabados.

Se indicaran las caracteristicas y prescripciones de los acabados de los paramentos a fin de cumplir los
requisitos de funcionalidad, seguridad y habitabilidad.

2.6 Sistemas de acondicionamiento e instalaciones.

Se indicaran los datos de partida, los objetivos a cumplir, las prestaciones y las bases de célculo para cada
uno de los subsistemas siguientes:

1. Proteccién contra incendios, anti-intrusion, pararrayos, electricidad, alumbrado, ascensores, transporte,
fontaneria, evacuacion de residuos liquidos y sélidos, ventilacién, telecomunicaciones, etc.

2. Instalaciones térmicas del edificio proyectado y su rendimiento energético, suministro de combustibles,
ahorro de energia e incorporacion de energia solar térmica o fotovoltaica y otras energias renovables.

2.7 Equipamiento.

Definicién de banos, cocinas y lavaderos, equipamiento industrial, etc.
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les a realizar para comprobar su conformidad con lo indicado en el
proyecto. Se precisardn las medidas a adoptar durante la ejecucion
de las obras y en el uso y mantenimiento del edificio, para asegurar
la compatibilidad entre los diferentes productos, elementos y siste-
mas constructivos.

I1l. Las verificaciones y las pruebas de servicio que, en su caso, deban
realizarse para comprobar las prestaciones finales del edificio; y
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3. Cumplimiento del CTE:

Justificacion de las prestaciones del edificio por requisitos basicos y en relacién con las exigencias basicas
del CTE. La justificacion se realizara para las soluciones adoptadas conforme a lo indicado en el CTE.
También se justificaran las prestaciones del edificio que mejoren los niveles exigidos en el CTE.

3.1 Seguridad Estructural.

3.2 Seguridad en caso de incendio*.

3.3 Seguridad de utilizacion y accesibilidad.

3.4 Salubridad.

3.5 Proteccion contra el ruido.

3.6 Ahorro de energia.

Cumplimiento de otros reglamentos y disposiciones.

Justificacién del cumplimiento de otros reglamentos obligatorios no realizada en el punto anterior, y justifi-
cacion del cumplimiento de los requisitos basicos relativos a la funcionalidad de acuerdo con lo establecido
en su normativa especifica.

Anejos a la memoria:

El proyecto contendra tantos anejos como sean necesarios para la definicion y justificacion de las obras.
Informacién geotécnica.

Calculo de la estructura.

Proteccion contra el incendio.

Instalaciones del edificio.

Eficiencia energética.

Estudio de impacto ambiental.

Plan de control de calidad.

Estudio de Seguridad y Salud o Estudio Basico, en su caso.

II. Planos.

El proyecto contendra tantos planos como sean necesarios para la definicion en detalle de las obras.

En caso de obras de rehabilitacion se incluirdn planos del edificio antes de la intervencion.

Plano de situacion *.

Referido al planeamiento vigente, con referencia a puntos localizables y con indicacién del norte geogréfico.
Plano de emplazamiento*.

Justificacion urbanistica, alineaciones, retranqueos, etc.

Plano de urbanizacion*.

Red viaria, acometidas, etc.

Plantas generales*.

Acotadas, con indicacién de escala y de usos, reflejando los elementos fijos y los de mobiliario cuando sea
preciso para la comprobacion de la funcionalidad de los espacios.

Planos de cubiertas*.

Pendientes, puntos de recogida de aguas, etc.

Alzados y secciones*.

Acotados, con indicacion de escala y cotas de altura de plantas, gruesos de forjado, alturas totales, para
comprobar el cumplimiento de los requisitos urbanisticos y funcionales.

Planos de estructura.

Descripcion gréfica y dimensional de todo del sistema estructural (cimentacion, estructura portante y estruc-
tura horizontal). En los relativos a la cimentacién se incluird, ademas, su relacién con el entorno inmediato
y el conjunto de la obra.

Planos de instalaciones.

Descripcion gréfica y dimensional de las redes de cada instalacion, plantas, secciones y detalles.

Planos de definicién constructiva.

Documentacion gréfica de detalles constructivos.

Memorias gréficas.

Indicacion de soluciones concretas y elementos singulares: carpinteria, cerrajeria, etc.

Otros.
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IV. Las instrucciones de uso y mantenimiento del edificio terminado,
de conformidad con lo previsto en el CTE y deméas normativa que
sea de aplicacion.

c) Acordar, en su caso, con el promotor la contratacién de colaboracio-
nes parciales.

El proyectista tendra responsabilidad directa por los danos derivados de
los célculos, dictdmenes o informes de otros profesionales a quien contrate,
sin perjuicio de la facultad de repeticién contra el profesional a quien se con-
sidere directamente responsable'®8,

4.3. El constructor

Define el articulo 11.1 LOE al constructor como el agente que asume,
contractualmente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios
humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de estas con
sujecioén al proyecto y al contrato. En realidad, es quien asume la ejecucién
directa de la obra con sujecion al proyecto aprobado y al contrato suscrito

Il. Pliego de condiciones.

Pliego de clausulas administrativas.

Disposiciones generales.

Disposiciones facultativas.

Disposiciones econdmicas.

Pliego de condiciones técnicas particulares.

Prescripciones sobre los materiales.

Caracteristicas técnicas minimas que deben reunir los productos, equipos y sistemas que se incorporen a las
obras, asi como sus condiciones de suministro, recepcion y conservacion, almacenamiento y manipulacion,
las garantias de calidad y el control de recepcion que deba realizarse incluyendo el muestreo del producto,
los ensayos a realizar, los criterios de aceptacion y rechazo, y las acciones a adoptar y los criterios de uso,
conservacion y mantenimiento.

Estas especificaciones se pueden hacer por referencia a pliegos generales que sean de aplicacion, Docu-
mentos Reconocidos u otros que sean validas a juicio del proyectista.

Prescripciones en cuanto a la ejecucion por unidades de obra.

Caracteristicas técnicas de cada unidad de obra indicando su proceso de ejecucion, normas de aplicacion,
condiciones previas que han de cumplirse antes de su realizacion, tolerancias admisibles, condiciones de
terminacion, conservacion y mantenimiento, control de ejecucion, ensayos y pruebas, garantias de calidad,
criterios de aceptacion y rechazo, criterios de medicién y valoracion de unidades, etc.

Se precisaran las medidas para asegurar la compatibilidad entre los diferentes productos, elementos vy sis-
temas constructivos.

Prescripciones sobre verificaciones en el edificio terminado.

Se indicaran las verificaciones y pruebas de servicio que deban realizarse para comprobar las prestaciones
finales del edificio.

IV. Mediciones.

Desarrollo por partidas, agrupadas en capitulos, conteniendo todas las descripciones técnicas necesarias
para su especificacion y valoracion.

V. Presupuesto.

Presupuesto aproximado*.

Valoracion aproximada de la ejecucion material de la obra proyectada por capitulos.

Presupuesto detallado.

Cuadro de precios agrupado por capitulos.

Resumen por capitulos, con expresion del valor final de ejecucién y contrata.

Incluird el presupuesto del control de calidad.

Presupuesto del Estudio de Seguridad y Salud.

198 SAP Tarragona, Sec. 3.2, 106/2021, de 4 de marzo, ECLI:ES:APT:2021:301.
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con el promotor. Le une a este una relacién contractual, que ademas de con
la diligencia profesional propia, debe ejecutar la obra no s6lo conforme a lo
pactada en el contrato, sino, también, con sujecién a las normas contenidas
en el Cédigo Técnico de la Edificacién.

El articulo 11.2 LOE relaciona las obligaciones del constructor:

a) Ejecutar la obra con sujecién al proyecto, a la legislacion aplicable y
a las instrucciones del director de obra y del director de la ejecucién
de la obra, a fin de alcanzar la calidad exigida en el proyecto. Debe
tenerse en cuenta que el contrato de obra esta sujeto a la obligacion
de resultado.

b) Tener la titulacién o capacitacion profesional que habilita para el cum-
plimiento de las condiciones exigibles para actuar como constructor.

c) Designar al jefe de obra que asumira la representacion técnica del
constructor en la obra y que por su titulacion o experiencia debera
tener la capacitacion adecuada de acuerdo con las caracteristicas y la
complejidad de la obra.

d) Asignar a la obra los medios humanos y materiales que su importan-
cia requiera.

e) Formalizar las subcontrataciones de determinadas partes o instala-
ciones de la obra dentro de los limites establecidos en el contrato.

f) Firmar el acta de replanteo o de comienzo y el acta de recepcién de
la obra.

g) Facilitar al director de obra los datos necesarios para la elaboracion
de la documentacién de la obra ejecutada.

h) Suscribir las garantias previstas en el articulo 19.

El contratista, no obstante, no podra alegar como excepcién ante la peti-
ciéon de responsabilidad por vicios de construccién, haberse limitado a cum-
plir las instrucciones recibidas en la ejecucidon de obra o las pautas marcadas
por la direccién técnica reflejadas en el proyecto. En este sentido, se des-
plaza al contratista la carga de la prueba de haber actuado con la debida dili-
gencia'®. El contratista debe asumir la responsabilidad por «la adecuacion,
correccion y acomodacién técnica de los materiales que contiene su presu-
puesto y se contemplan en el contrato de obra, no pudiendo, en ningln caso,
trasladar a la propiedad la decision al respecto mas alla de la mera eleccion
de colores o calidades dentro de los que sabida y necesariamente resultan

199 SAP A Coruna, Sec. 5.2, 413/2023, de 14 de noviembre, ECLI:ES:APC:2023:2748, con cita
de las SSTS de 7 febrero 1982, 22 septiembre 1986, 22 septiembre 1988, 8 febrero 1994,
15 mayo 1995, 26 diciembre 1995, 16 abril 1996, 25 junio 1999, 5 noviembre 2001, 22 julio
2004, 25 octubre 2006, 3 julio 2008 y 3 diciembre 2008.
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apropiados, convenientes y adecuados para la correcta y eficaz ejecucién de
la obra a la que se comprometido»2%.

El constructor respondera de los danos causados en la obra por la actua-
cion del jefe de obra y demas personal contratado por aquel. También res-
ponderéa de los vicios sujetos a garantia anual por el defecto de acabado de
la obra y de aquellos derivados del incumplimiento de la /ex artis?®".

4.4. El director de obra

El articulo 12.1 LOE define al director de obra. Lo considera el agente que
dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanisti-
cos y medioambientales, de conformidad con el proyecto que la define, la
licencia de edificacién y demas autorizaciones preceptivas y las condiciones
del contrato, con el objeto de asegurar su adecuacion al fin propuesto. La
norma lo incluye dentro de la direccion facultativa de la obra.

Aunque no es preceptivo, puede coincidir en un mismo profesional la con-
dicion de director de obra y proyectista. Aunque debe dirigir la obra en su
integridad, puede delegar en otros técnicos la direccidn de proyectos parcia-
les, pero siempre bajo su coordinacion.

Sus obligaciones son las siguientes:

a) Estar en posesion de la titulacidon académica y profesional habilitante
de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, segun
corresponda y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la
profesién. En caso de personas juridicas, designar al técnico director
de obra que tenga la titulacién profesional habilitante.

Las titulaciones académicas exigidas seran las siguientes:

I. En el caso de la construccion de edificios para los usos administra-
tivo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente
y cultural, la titulacién académica y profesional habilitante sera la
de arquitecto.

200 SAP Pontevedra, Sec. 3., 208/2023, de 13 de abril, ECLI:ES:APP0Q:2023:614. Sefala DIAZ
BARCO que «son vicios imputables al constructor, el empleo de materiales defectuosos,
la mala calidad o calidad distinta a la prevista en el proyecto, o no autorizados por los
técnicos directores de la obra, el inicio de las obras sin comunicacion previa a los técni-
cos, o realizar las obras sin asistencia de los técnicos directores prevista en el proyecto, la
realizacion de la obra sin ajustarse al proyecto o a las reglas de la construccion, el empleo
de mano de obra no cualificada o la inobservancia de las 6rdenes e instrucciones de los
técnicos». Diaz BARco, F., Manual de Derecho de la Construccién, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, pag. 433.

201 CaBEzA PEREZ-MANGLANO, A. «La edificacién: marco legal», en Manual de Derecho Inmo-
biliario, obra colectiva, coordinador: MoRrReNO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021,
péag. 130-134.
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Il. Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de
las edificaciones aeronautico; agropecuario; de la energia; de la
hidraulica; minero; de telecomunicaciones (referido a la ingenie-
ria de las telecomunicaciones); del transporte terrestre, maritimo,
fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de sanea-
miento e higiene, y accesorio a las obras de ingenieria y su explota-
cion, la titulacién habilitante, con caracter general, serd la de inge-
niero, ingeniero técnico o arquitecto y vendra determinada por las
disposiciones legales vigentes para cada profesién, de acuerdo con
sus especialidades y competencias especificas.

Ill. Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de
las edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados
en los grupos anteriores; las intervenciones sobre los edificios exis-
tentes, siempre y cuando alteren su configuracidon arquitecténica,
entendiendo por tales las que tengan caracter de intervencién total
o las parciales que produzcan una variacion esencial de la com-
posicion general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema
estructural, o tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos
del edificio; las obras que tengan el caracter de intervencién total
en edificaciones catalogadas o que dispongan de algun tipo de
proteccion de caracter ambiental o historico-artistico, regulada a
través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras
de caracter parcial que afecten a los elementos o partes objeto de
proteccion; la titulacion habilitante seréa la de arquitecto, arquitecto
técnico, ingeniero o ingeniero técnico y vendra determinada por las
disposiciones legales vigentes para cada profesion, de acuerdo con
sus especialidades y competencias especificas.

b) Verificar el replanteo y la adecuacion de la cimentacién y de la estruc-
tura proyectadas a las caracteristicas geotécnicas del terreno.

c) Resolver las contingencias que se produzcan en la obra y consignar
en el Libro de Ordenes y Asistencias las instrucciones precisas para
la correcta interpretacién del proyecto.

d) Elaborar, a requerimiento del promotor o con su conformidad, even-
tuales modificaciones del proyecto, que vengan exigidas por la mar-
cha de la obra siempre que las mismas se adapten a las disposiciones
normativas contempladas y observadas en la redaccion del proyecto.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra vy el certificado
final de obra, asi como conformar las certificaciones parciales y la
liguidacién final de las unidades de obra ejecutadas, con los visados
gue en su caso fueran preceptivos.

f) Elaborar y suscribir la documentacién de la obra ejecutada para
entregarla al promotor, con los visados que en su caso fueran pre-
ceptivos.
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g) En aquellos casos en los que el director de la obra y el director de la
ejecucion de la obra sea el mismo profesional, si fuera ésta la opcién
elegida, se anadiran las del director de la ejecucién de la obra a las
que se refiere el articulo 13 LOE.

Ni el proyectista, ni el director de la obra, responderan de los danos que
no sean considerados estructurales a tenor de las funciones descritas en el
articulo 12 LOE, salvo que el director de la obra sea también director de la
ejecucion de la obra??2, Corresponde al director de la obra comprobar que la
ejecucion material de esta sea correcta y acorde con el proyecto, debiendo
adecuarse sus instrucciones a las reglas de la /ex artis?*. Como senala la SAP
Asturias, Oviedo de 24 de septiembre de 2019, «la responsabilidad de los
arquitectos se centra en la especialidad de sus conocimientos y la garantia
técnica y profesional que implica su intervencion en la obra y, en la fase de
ejecucion» asi como que corresponde al director de la obra «lo que ha venido
en denominarse superior vigilancia en el conjunto de la edificacion y espe-
cialmente en las fases de replanteo cimentacion y estructura hoy recogidas
en el art. 12 3b de la LOE, debiendo asi inspeccionar y controlar si la ejecu-
cion de las mismas se ajustan o no al proyecto por él confeccionado y, en
caso contrario, dar las 6rdenes correctoras de la labor constructiva», corres-
pondiéndole la diligencia «obligada por la especialidad de su conocimiento y
la garantia técnica y profesional»?%4.

4.5. El director de la ejecucion de la obra

Segun dispone el articulo 13 LOE, el director de la ejecucion de la obra es
el agente de la edificacién que asume la funcién técnica de dirigir la ejecu-
cion material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativamente la cons-
truccién y la calidad de lo edificado. Forma parte integrante de la direccion
facultativa de la obra.

Sus obligaciones son:

a) Estar en posesion de la titulacién académica y profesional habilitante
y cumplir las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesion.
En caso de personas juridicas, designar al técnico director de la ejecu-
cién de la obra que tenga la titulacién profesional habilitante.

I. Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de
edificios para los usos administrativo, sanitario, religioso, residen-

202 SAP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3.7, 320/2018, de 4 de septiembre, ECLI:ES:APTF:2018:1545.
203 SAP Ourense, Sec. 1.2, 301/2018, de 2 de octubre, ECLI:ES:APOU:2018:535.

204 SAP Asturias, Oviedo, Sec. 6.7, 303/2019, de 24 de septiembre, ECLI:ES:AP0:2019:2557,
con cita de la SSTS de 4 de diciembre de 2007, 14 de mayo de 2008, 14 de diciembre de
2011, y 10 de abril de 2015.
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cial en todas sus formas, docente y cultural, la titulacion acadé-
mica y profesional habilitante sera la de arquitecto técnico.

Il. Sera ésta, asimismo, la titulacion habilitante para las obras que
tengan por objeto un uso aeronautico; agropecuario; de la energia;
de la hidraulica; minero; de telecomunicaciones (referido a la inge-
nieria de las telecomunicaciones); del transporte terrestre, mari-
timo, fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de
saneamiento e higiene, y accesorio a las obras de ingenieria y su
explotacion, que fueran dirigidas por arquitectos.

Ill. En los demds casos la direccién de la ejecucidon de la obra puede
ser desempenada, indistintamente, por profesionales con la titula-
cion de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero téc-
nico.

b) Verificar la recepcion en obra de los productos de construccion, orde-
nando la realizacion de ensayos y pruebas precisas.

c) Dirigir la ejecucion material de la obra comprobando los replanteos,
los materiales, la correcta ejecucién y disposicién de los elementos
constructivos y de las instalaciones, de acuerdo con el proyecto y con
las instrucciones del director de obra.

d) Consignar en el Libro de Ordenes y Asistencias las instrucciones pre-
cisas.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado
final de obra, asi como elaborar y suscribir las certificaciones parcia-
les y la liquidacién final de las unidades de obra ejecutadas.

f) Colaborar con los restantes agentes en la elaboracién de la docu-
mentaciéon de la obra ejecutada, aportando los resultados del control
realizado.

El director de la ejecucion de la obra sera responsable de los danos cali-
ficados como referidos a la habitabilidad del edificio, ya que el articulo 13
LOE senala que asume la funciéon técnica de dirigir la ejecucion material de
la obra y controlar cualitativa y cuantitativamente la construcciéon y calidad
de lo edificado.

El hecho de que se determine la responsabilidad del arquitecto proyectista
no excluye la del director de la ejecucion de la obra cuando no ha seguido
sus ordenes en cuanto a la ejecucion material del proyecto?®. El director de
la ejecucion de la obra respondera por el incumplimiento de su obligacién de
vigilar que la realidad constructiva se ajuste a su lex artis?%.

205
206
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Dispone el articulo 7.3 CTE que durante la construccion, el director de la
ejecucion de la obra controlard la ejecucion de cada unidad de obra verifi-
cando su replanteo, los materiales que se utilicen, la correcta ejecucién y
disposicién de los elementos constructivos y de las instalaciones, asi como
las verificaciones y demas controles a realizar para comprobar su conformi-
dad con lo indicado en el proyecto, la legislacién aplicable, las normas de
buena practica constructiva y las instrucciones de la direccién facultativa.
En la recepcion de la obra ejecutada pueden tenerse en cuenta las certifica-
ciones de gestién de calidad que ostenten los agentes que intervienen, asi
como las verificaciones que, en su caso, realicen las entidades de control de
calidad de la edificacién

4.6. Las entidades y los laboratorios de control de
calidad de la edificacion

El articulo 14 LOE distingue entre entidades de control de calidad de la edi-
ficacion y laboratorios de ensayos para el control de calidad de la edificacion.
Sin embargo, el articulo 14.3 dispone obligaciones comunes para ambos:

a) Prestar asistencia técnica y entregar los resultados de su actividad al
agente autor del encargo y, en todo caso, al responsable técnico de
la recepcién y aceptacién de los resultados de la asistencia, ya sea
el director de la ejecucion de las obras, o el agente que corresponda
en las fases de proyecto, la ejecucién de las obras y la vida atil del
edificio.

b) Justificar que tienen implantado un sistema de gestion de la calidad
que define los procedimientos y métodos de ensayo o inspeccion que
utiliza en su actividad y que cuentan con capacidad, personal, medios
y equipos adecuados.

El articulo 14.1 LOE define a las entidades de control de calidad de la
edificacién, como aquéllas capacitadas para prestar asistencia técnica en la
verificaciéon de la calidad del proyecto, de los materiales y de la ejecucién de
la obra y sus instalaciones de acuerdo con el proyecto y la normativa aplica-
ble. Para su ejercicio so6lo se requiere una declaracién responsable en la que
se indigue que cumple con todos los requisitos técnicos exigidos reglamen-
tariamente.

El articulo 14.2 LOE define los laboratorios de ensayos para el control de
calidad de la edificacion, como aquellos capacitados para prestar asisten-
cia técnica, mediante la realizacion de ensayos o pruebas de servicio de los
materiales, sistemas o instalaciones de una obra de edificacion. Igual que en
el supuesto de las entidades, es suficiente la declaracion responsable en la
que se indique que se cumplen con todos los requisitos técnicos reglamen-
tariamente exigidos.
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Estas entidades y laboratorios no son de intervenciéon preceptiva, sino
meramente voluntaria.

Existe unas terceras entidades denominadas 6rganos de control técnico
gue, al no ser reguladas por la Ley de Ordenacion de la Edificacidon no son
considerados agentes del proceso constructivo?”’.

4.7. Los suministradores de productos

El articulo 15.1 LOE considera suministradores de productos a los fabri-
cantes, almacenistas, importadores o vendedores de productos de construc-
cion?%®, En este sentido, el articulo 15.2 LOE define el producto de construc-
ciéon: «aquel que se fabrica para su incorporacién permanente en una obra
incluyendo materiales, elementos semielaborados, componentes y obras
o parte de las mismas, tanto terminadas como en proceso de ejecucién».
Senala el articulo 5.2 CTE las condiciones que deben cumplir los productos
de construccion?®,

4.8. Los propietarios y los usuarios

Aunque los propietarios y usuarios no son verdaderos agentes de la edifi-
cacion, salvo cuando ocupan la posicion de promotores en los supuestos de
cooperativa de viviendas, el articulo 16 se refiere a ellos dentro del capitulo
IIl de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, que lleva por titulo agentes de
la edificacion.

No obstante, si que ostentan responsabilidad en cuanto al mantenimiento
del edificio, pudiendo ostentar una responsabilidad exclusiva o concurrente

207 En este sentido, Diaz BARCO considera que por este motivo sera dificil traerles a pleito,
maxime cuando no han intervenido en el proceso de la obra. Se regulan por los contratos
suscritos con los distintos agentes de la edificacion. Diaz BARco, F., Manual de Derecho de
la Construccion, 4.° Ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 447-448. CABEZA PEREZ-MAN-
GLANO, A. «La edificacién: marco legal», en Manual de Derecho Inmobiliario, obra colec-
tiva, coordinador: MoRENO UBRIC, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pag. 141.

208 CABEzA PEREZ-MANGLANO considera que son suministradores de productos todos los que
participan en la cadena. CABEZA PEREZ-MANGLANO, A. «La edificacion: marco legal», en
Manual de Derecho Inmobiliario, obra colectiva, coordinador: MoRENO UBRIC, R., Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pag. 142.

209 CorbpERO LoBATO, E., «Los suministradores de productos», en Comentarios a la Legisla-
cion de Ordenacion de la Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A.,
CoRDERO LoBATO, E. y GoNzALEZ CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 471.
CORDERO LOBATO, E., «Los suministradores de productos», en Régimen Juridico de la Edifi-
cacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion y Cédigo Técnico de la Edificacion, obra colec-
tiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GONzALEZ CARRASCO,
M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pag. 343.
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con los agentes de la edificacién en cuanto al dano que pudiera sufrir el
edificio. De su uso deriva su obligacion de mantenimiento de la cosa usada,
como asi se dispone, ademas, en los articulos 457 y 500 CC.

Esta obligacion aparece descrita en los articulos 16 LOE y 8.2 CTE?'. El
articulo 16.1 LOE se refiere a los propietarios de los edificios el senalar su
obligacion de conservar en buen estado la edificacion mediante un adecuado
uso y mantenimiento, asi como recibir, conservar y transmitir la documenta-
cion de la obra ejecutada y los seguros y garantias con que ésta cuente. En
este supuesto resulta transcendental el libro del edificio.

Respecto de los usuarios el articulo 16.2 LOE considera que es su obliga-
cioén la utilizacion adecuada del edificio conforme a las instrucciones y docu-
mentacién que obran en el libro del edificio.

5. Responsabilidad civil de los agentes de la
edificacion

5.1. Responsabilidad de cada agente de la edificacion

El articulo 17.2 LOE senala que la responsabilidad civil derivada del arti-
culo 17 LOE es individual de cada agente de la edificacion que ha intervenido
en el proceso constructivo. Sin perjuicio de ello, cuando la responsabilidad
no pueda individualizarse o exista concurrencia de culpas en la que no pueda
determinarse con exactitud el grado de responsabilidad de cada agente cons-
tructivo, se podra exigir solidariamente responsabilidad entre todos ellos,
como asi lo dispone el articulo 18.3. | LOE. Esta posibilidad es una garantia
para los adquirientes de los elementos privativos del edificio, y que ademas
invierte la carga de la prueba del grado de responsabilidad o ausencia de ella
de cada agente de la edificacion. Se trata de una responsabilidad solidaria
impropia, en la que la reclamacién a uno de los agentes intervinientes no
interrumpe el plazo de prescripcién respecto del resto.

210 Articulo 8.2 CTE. Uso y conservacion del edificio.
1. El edificio y sus instalaciones se utilizardn adecuadamente de conformidad con las ins-
trucciones de uso, absteniéndose de hacer un uso incompatible con el previsto. Los pro-
pietarios y los usuarios pondran en conocimiento de los responsables del mantenimiento
cualquier anomalia que se observe en el funcionamiento normal del edificio.
2. El edificio debe conservarse en buen estado mediante un adecuado mantenimiento.
Esto supondré la realizacién de las siguientes acciones:
a) Llevar a cabo el plan de mantenimiento del edificio, encargando a técnico competente
las operaciones programadas para el mantenimiento del mismo y de sus instalaciones.
b) Realizar las inspecciones reglamentariamente establecidas y conservar su correspon-
diente documentacion; y
c) Documentar a lo largo de la vida util del edificio todas las intervenciones, ya sean de
reparacion, reforma o rehabilitacion realizadas sobre el mismo, consignandolas en el Libro
del Edificio.
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En este sentido, la STS de 30 julio de 2008 senala que:

«la responsabilidad de los participes en el hecho constructivo por causa de los
vicios ruinégenos de que adolezca la obra edificada es, en principio y como regla
general, individualizada, personal y privativa, en armonia con la culpa propia de
cada uno de ellos en el cumplimiento de la respectiva funcién especifica que desa-
rrollan en el proceso edificativo»?'.

El articulo 17.3 Il LOE dispone la responsabilidad solidaria del promotor
con los demds agentes intervinientes ante los posibles adquirentes de los
danos materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de cons-
truccion.

El articulo 17.8 LOE excluye expresamente la responsabilidad de los agen-
tes de la edificacion en los supuestos que los danos o vicios constructivos
se deban a un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. De la diccion literal
del precepto se desprende que para la exencion de responsabilidad deberan
acreditarlo, lo que implica que la carga de la prueba del caso fortuito y de
la fuerza mayor recae sobre los agentes constructivos intervinientes. lgual-
mente, quedaran exentos de responsabilidad si acreditan culpa del usuario
0 un tercero.

Establece el articulo 17.1 LOE que, ademas de la accién derivada de dicho
precepto, se podréd exigir frente a quien resulte responsable su responsabili-
dad contractual. Estas acciones son compatibles entre si, lo que permite que
puedan ser ejercitadas de forma acumulada.

5.1.1. Promotor

El promotor es el garante de la edificacion?'?. Es quien garantiza frente al
comprador la obligacion de resultado en el proceso constructivo, lo cual es
consecuencia directa de ser quien obtiene el lucro con la venta directa de
su resultado. En este sentido, asume una posicién solidaria respecto a los
demas agentes de la edificaciéon, como dispone el articulo 17.3. Il LOE. No
obstante, dado que existe una solidaridad impropia y que la reclamacién
judicial o extrajudicial frente a uno de ellos no interrumpe la prescripcion
del resto, es siempre aconsejable formular reclamacion extrajudicial previa
frente a todos los agentes de la edificacion. El hecho de que el promotor
sea el garante de lo edificado, no quiere decir que el promotor goce de una
solvencia infinita. Por ello, si se optara por reclamarle solo a él, ya que eso
eximiria al reclamante de la carga de la prueba de la responsabilidad indi-

211 STS, 779/2008, de 3 de julio de 2018. ECLI: ES:TS:2008:4344.

212 ARNAU Mova lo define como responsabilidad por hecho ajeno. ARNAU Mova, F., Los vicios
de la Construccion (Su régimen en el Codigo Civil y en la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion), Tirant Lo Blanch, Valencia 2004, pags. 264.
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vidualizada de cada agente de la construccion, podria ocurrir que este se
encontrara en una situacion de insolvencia. Si no se hubiera efectuado la
reclamacion extrajudicial al resto de agentes de la construccién, podria verse
frustrada la legitima expectativa de reparacién del adquiriente de una inmue-
ble, al encontrase al promotor en situacion de insolvencia y con la accion
prescrita respecto del resto de agentes.

El promotor sera responsable de todos los vicios que sufra el inmueble den-
tro de los plazos de garantia. Pero su responsabilidad no se limita a la respon-
sabilidad civil por vicios constructivos a los que se refiere el articulo 17 LOE,
sino que también ostenta una responsabilidad contractual derivada de su con-
dicion de vendedor de los elementos privativos del edificio. El articulo 17.9 LOE
hace referencia a la responsabilidad derivada del contrato de compraventa que
se podra ejercitar contra el vendedor, siendo el primero de ellos el promotor.

Cuando el articulo 17 LOE hace referencia a la responsabilidad de los agen-
tes de la edificacién, comienza senalando: «Sin perjuicio de sus responsabili-
dades contractuales, ...». Esta responsabilidad contractual es la que ostenta
el promotor del edificio como consecuencia de la relacion contractual que
mantiene con los compradores, con independencia de la responsabilidad
derivada del articulo 17 LOE. De hecho, ambas acciones son compatibles
entre si y pueden ejercitarse conjuntamente. LA SAP Avila de 19 de abril de
2023, con cita de las STS de 22 de octubre de 2012, 2 de octubre de 2003, 21
de octubre de 2011 y 18 de diciembre de 2018 declara que:

«La jurisprudencia del Tribunal Supremo es constante a la hora de admitir en
este ambito la accién nacida de responsabilidad contractual de los articulos 1101
y siguientes del Codigo Civil, asi como a la hora de declarar su compatibilidad con
la responsabilidad decenal del articulo 1591 del Codigo Civil y con las acciones
previstas en la Ley de Ordenacion de la Edificacion para exigir responsabilidad civil
a las personas fisicas vy juridicas intervinientes en el proceso constructivo»?'3,

Ademas de la posibilidad de ejercicio conjunto de la accion, también puede
ser ejercitada exclusivamente la accion de responsabilidad contractual®'4.

Frente a la promotora puede haber tres tipos de pronunciamientos conde-
natorios:

a) Reparacion in natura, que consiste en la reparaciéon de los vicios
constructivos.

213 SAP Avila de Sec. 1.2, 129/2023, de 19 de abril, ECLI:ES:APAV:2023:159 y STS 710/2018,
de 18 de diciembre, ECLI:ES:TS:2018:4248.

214 Diaz Barco, F., Manual de Derecho de la Construccion, 4.2 Ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2018, pags. 328-319. Considera este autor que son tres las acciones que pueden ejerci-
tarse: accion de saneamiento por vicios ocultos (articulo 1484 y ss. CC, accidon de respon-
sabilidad contractual (articulo 1101 CC y accion derivada de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion).
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b) Reparacion por equivalencia, en cuyo caso se valoran dichos danos y
se paga su importe a fin de que se compense por lo ya pagado de la
reparacion ya realizada, o con ello se pague a reparacion futura.

c) Resarcimiento de los gastos realizados previamente por los propie-
tarios del edificio. para la reparacion de los danos existentes, sobre
todo en los supuestos de vicios que afectan a la habitabilidad del
inmueble.

Se suele optar por la reparacion por equivalencia en los supuestos de inac-
tividad por parte de la promotora o cuando esta no tiene voluntad real de
reparacion?'s.

La STS de 13 de abril de 2012 admite la posibilidad de reclamar danos
morales por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en algunas
personas puede causar el incumplimiento contractual, siempre que resulten
probados. Esta resolucién considera que con la reparacién de los vicios o su
indemnizacion se resarcen los actuales danos que padecen, pero no de la pri-
vacion anterior del uso de los elementos privativos y comunes del edificio?'®.

Se reconoce jurisprudencialmente la legitimacion activa y representacion
comunitaria del presidente de una comunidad de propietarios para reclamar
por vicios de construccidon que afecten a elementos comunes y privativos del
edificio, siempre que previamente se le haya facultado en acuerdo adoptado
en junta de propietarios. Sin embargo, no podra ostentar esa representacion,
ni la legitimacioén activa, cuando lo que se pretenda reclamar sea la nulidad
de una clausula contenida en un contrato de compraventa, en aplicacion de
la legislacion de consumidores y usuarios?’.

Segun dispone el articulo 17.4 LOE, la figura de promotor debe extenderse
también la de gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios u
otras figuras andlogas, cuando su intervencién esté relacionada con la pro-
mocion de inmuebles.

5.1.2. Constructor

La responsabilidad del constructor surge del incumplimiento de la /ex artis.
El constructor es quien ejecuta de forma directa la obra sin perjuicio de la
subcontratacion de algunas partidas o aspectos puntuales de la misma. En
este sentido, serd responsable de todos los vicios o defectos que traigan

215 SAP Cérdoba, Sec. 1.7, 806/2023, de 18 de septiembre. ECLI:ES:APC0:2023:886 y SAP
Alicante, Elche, Sec. 9.2, 514/2021, de 26 de noviembre. ECLI:ES:APA:2021:2595.

216 STS, 217/2012, de 13 de abril de 2012. ECLI:ES:TS:2012:3065.

217 DE LARA VENCES, C., «Representacién en juicio del presidente de la comunidad de propie-
tarios», Propiedad horizontal: cuaderno juridico, num. 361, 2024, pags. 14-19.
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como causa la incorrecta ejecucién material de la obra, incluyendo el incum-
plimiento de sus obligaciones legales y contractuales?'®.

El constructor no podra oponer como excepciéon a su responsabilidad que
se ha limitado a ejecutar lo ordenado. La responsabilidad del constructor
no se excluye por la intervencién de otros agentes de la edificacion técni-
cos, cuando se producen vicios ruindgenos. La ejecucion de un proyecto y
la actuacion profesional del arquitecto y del arquitecto técnico no eximen
al constructor de la responsabilidad por la mala realizacién efectiva de la
obra. No puede el constructor escudarse en la intervencion de técnicos para
amparar su actuacion que, ha causado vicios de la construccién?'®. En este
sentido, el constructor debe detectar los vicios procedentes de defectos en
el proyecto o direccion de obra??°,

El articulo 17.6 LOE extiende la responsabilidad del constructor por la
actuacion de??";

a) El jefe de obra y demds personas fisicas o juridicas que dependan del
constructor, respecto de los vicios causados por su impericia, falta de
capacidad profesional o técnica, negligencia o incumplimiento de sus
obligaciones.

b) Por los vicios consecuencia de la ejecucion por parte de los subcon-
tratistas, sin perjuicio de que la ley le conceda accion de repeticion
contra este.

c) El constructor también es responsable de los danos materiales que se
causen al edificio como consecuencia de los productos de construc-
cién que él haya adquirido, sin perjuicio de la posibilidad de repetir
contra quien considere responsable, ya sea director de la ejecuciéon
de la obra o el suministrador del producto.

Si el constructor fuera a la vez el promotor del edificio, respondera por
ambas intervenciones acumuladamente.

218 CoRDERO LoBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervienen el proceso de
la edificacién», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edlificacion, obra colec-
tiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GONzALEZ CARRASCO,
M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 526.

219 Senala la STS, 1093/2008, de 3 de diciembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:6779, que «sin
que quepa acoger el argumento de que por contrato so6lo estaba obligada a lo proyectado,
pues su responsabilidad se residencia en la infraccion de sus obligaciones y que, mas alla
de lo proyectado respecto de cada especifico elemento constructivo, su obligacion era la
de actuar conforme a la /ex artis para entregar un bien idéneo para el fin previsto».

220 MONSERRAT VELASCO, A., Responsabilidad por vicios de la construccion, Difusion Juridica,
Madrid, 2008, pag. 182.

221 ARNAU Mova lo define como responsabilidad por hecho ajeno. ARNAU Mova, F., Los vicios
de la Construccion (Su régimen en el Codigo Civil y en la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cioén), Tirant Lo Blanch, Valencia 2004, pags. 251-252.
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5.1.3. Proyectista

La responsabilidad del arquitecto proyectista se extiende a los vicios o
danos que sean consecuencia directa del proyecto por él redactado, que
debera serlo conforme a la normativa vigente y a lo establecido en el con-
trato. Por lo tanto, existe la posibilidad de exigir responsabilidad por los vicios
constructivos del edificio y por el incumplimiento de lo pactado en el encargo
profesional.

Sin perjuicio de ello y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.5
LOE, también responderd por hecho ajeno, en los supuestos siguientes:

a) Si el proyecto ha sido contratado juntamente con més de un proyec-
tista, todos ellos responderan de forma solidaria??2.

b) Si el proyectista subcontratara parte de su proyecto a otros profesio-
nales, ya sea para realizar célculos, estudios, dictdmenes o informes,
etc., responderan directamente de los danos causados por insuficien-
cia incorreccion o inexactitud. Ello, sin perjuicio de que los proyectistas
puedan repetir contra los profesionales causantes, pero de cara a quien
sufre los danos o vicios constructivos, responderan directamente.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.7. 1l LPH, el proyectista
respondera por via de repeticiéon frente al director de obra por las responsa-
bilidades derivadas de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del pro-
yecto.

222 CorDERO LOBATO senala una serie de reglas que considera de aplicacién en caso de con-
currir un proyectista principal con proyectistas parciales:
En caso de el proyectista principal y los parciales sean asalariados de una persona juridica,
respondera esta y los arquitectos proyectistas, éstos en los términos contenidos en la LOE.
En caso de existir defecto de coordinacién entre el proyecto principal y los parciales, sera
responsabilidad del proyectista principal, por ser a quien se atribuye la coordinacién de
todos los proyectos.
Si los proyectistas parciales no son dependientes del principal, éste s6lo respondera por
defecto de coordinacién entre los proyectos.
El proyectista principal respondera de las deficiencias del proyecto parcial, si el proyectista
parcial ha sido elegido por el principal, aunque lo aceptara el promotor.
Si el proyectista parcial lo ha elegido el promotor, no respondera el proyectista principal,
aunqgue aceptara su participacion parcial en el proyecto.
El proyectista principal no responderd, aunque haya aconsejado al parcial.
Si el proyectista principal resultara responsable por lo realizado por el proyectista parcial,
puede ser objeto de reclamacion por el adquiriente y resto de corresponsables.
Aunque responda el proyectista principal, esto no excluye la responsabilidad del proyec-
tista parcial en caso de reclamacién por el adquiriente, por accién de regreso del articulo
18 LOE o por el proyectista principal.
CoRDERO LoBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervienen el proceso de
la edificacion», en Régimen Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion
y Codigo Técnico de la Edificacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A.,
CoRDERO LoBATO, E., y GoNzALEZ CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2007, péags.
391-392.
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5.1.4. Director de obra

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 LOE, su responsabilidad
se extiende a los vicios o defectos constructivos derivados de las circunstan-
cias siguientes:

a) Una defectuosa verificacion del replanteo de la obra.

b) Inadecuacioén de la cimentacién y de la estructura proyectadas a las
caracteristicas geotécnicas del terreno.

c) Inadecuada resolucion de las contingencias que se produzcan en la
obra.

d) Por las modificaciones realizadas en el proyecto y que sean causantes
de los danos.

e) Falta de entrega de la documentacién visada al promotor.

Igualmente, respondera de la falta de veracidad y exactitud del certificado
final de obra. Esta responsabilidad podréa ser exigida tanto por los adquiren-
tes del inmueble, como por el promotor.

El director de obra respondera de los vicios constructivos que sean con-
secuencia de las omisiones, deficiencias o imperfecciones de un proyecto
de obra cuya direccién acepte, aunque este proyecto no haya sido elabo-
rado por él. El director de obra es un arquitecto cualificado que, a la hora de
aceptar una direccién de obra ha podido estudiar el proyecto elaborado por
un proyectista tercero y ser consciente de los vicios constructivos que del
mismo pudieran derivarse. Asume el riego de su direccién y de ello deriva su
responsabilidad. El arquitecto director de obra goza de accion de repeticidon
contra el arquitecto proyectista autor del proyecto.

La direccidon de obra puede ser ejercida de forma colegiada por varios
arquitectos quienes responderan solidariamente de los danos causados por
su actuacién como directores de obra, sin perjuicio de su relacion interna de
cara a la distribucidn de la responsabilidad individual de cada uno.

5.1.5. Director de la ejecucion de la obra
La responsabilidad del director de ejecucion de la obra surge por el incum-
plimiento de sus obligaciones profesionales contenidas en el articulo 13.2 LOE:
a) Por la mala calidad de los materiales empleados en la obra.

b) Por la falta de suscripcién o colaboracion en la suscripciéon de la docu-
mentacién de la obra.

c) Por los vicios constructivos derivados de un deficiente replante, eje-
cucién y disposicion de los elementos constructivos y de las instala-
ciones.

d) Por incumplimiento de las instrucciones del director de obra.
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Conforme senala la STS de 15 de abril de 2021, la Ley de Ordenacién de la
Edificacién no contempla el supuesto de contratacién de dos o més directo-
res de la ejecucién de la obra, ni su contratacién sucesiva. Por lo que, en este
caso, no puede considerarse la existencia de un vinculo solidario, sino que
cada uno ostentara una responsabilidad individual en la causacién de cada
dano concreto. En caso de efectuarse una reclamacién por un vicio construc-
tivo, deberé individualizarse la responsabilidad individual de cada director de
ejecucion de la obra, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de los distin-
tos agentes constructivos en el supuesto de imposibilidad de concretarla??.

5.1.6. Las entidades y los laboratorios de control de
calidad de la edificacion

La Ley de Ordenacion de la Edificacién no establece una intervencién obli-
gatoria de estos agentes de la edificacién, que soélo participaran en el pro-
ceso cuando haya sido solicitado por un agente de la edificacion??*. En este
sentido, su responsabilidad se limita a los supuestos en que efectivamente
hayan intervenido.

Siendo responsabilidad de las entidades de control la verificacion de la cali-
dad del proyecto, de los materiales y de la ejecucién de la obra y sus instalacio-
nes de acuerdo con el proyecto y la normativa aplicable, seran responsables de
los vicios constructivos provenientes de la fase del proceso constructivo en que
hubiera intervenido, siempre que se sean consecuencia de su asesoramiento a
uno o varios agentes de la construccidon que asi se lo hayan solicitado.

Corresponde a los laboratorios de control de calidad prestar asistencia téc-
nica a los agentes de la edificaciéon que asi lo hayan solicitado, mediante la
realizacion de ensayos o pruebas de servicio de los materiales, sistemas o
instalaciones de una obra de edificacion. Cuando el vicio provenga de mate-
riales, sistemas o instalaciones en los que los laboratorios hayan prestado
asistencia técnica, se les podra imputar responsabilidad que, como en todos
los casos, sera individual salvo que no se pueda individualizar.

5.1.7. Los suministradores de productos

Dispone el articulo 17.6 Ill LOE que el constructor responde directamente
por los danos causados en el edificio como consecuencia de la utilizacién de
productos de construccion deficientes que haya aceptado o adquirido. Esto

223 STS, 205/2021, de 15 de abril de 2021. ECLI:ES:TS:2021:1453.

224 CoRDERO LoBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervienen el proceso de
la edificacion», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edificacion, obra colec-
tiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LoBATO, E. y GONzALEZ CARRASCO,
M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 535.
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no quiere decir que los suministradores de productos no sean igualmente res-
ponsables por los danos causados por productos defectuosos. Lo que implica
es que el constructor también respondera directamente de ellos, pudiendo ser
reclamado directa o conjuntamente con los suministradores del producto. Lo
que se deriva de la redaccion del articulo 17.6 11l LOE es la ausencia de litiscon-
sorcio pasivo necesario entre el suministrador y el constructor. De hecho, en
caso de reclamacion directa contra el constructor, éste podra repetir contra el
suministrador del producto en virtud del contrato de compraventa que les une,
como expresamente determina el precepto anteriormente citado.

En todo caso, no existe responsabilidad objetiva por parte de los vendedores
de productos destinados a la construccién por la existencia de un dano, sino
que debe acreditarse que el mismo se debe a un defecto del mismo, puesto
que, si la causa deriva exclusivamente de un mal uso o ejecucién por parte de
los agentes de la edificacion, el suministrador del producto quedara exento de
responsabilidad?®. La responsabilidad del suministrador no exige la produc-
cién de un dano en el edificio, sino que la misma puede derivar de la entrega
de materiales de forma contraria a lo dispuesto en el articulo 15.3 LOE??%5:

a) Incumplimiento de las especificaciones del pedido, especialmente su
origen, identidad y calidad.

b) Incumplimiento de las exigencias establecidas en la normativa téc-
nica que resulte de aplicacién.

5.1.8. Propietarios y usuarios

Su responsabilidad deriva del incumplimiento de las obligaciones conteni-
das en el articulo 16 LOE:

a) Conservar en buen estado la edificacién mediante un adecuado uso
y mantenimiento.

b) Recibir, conservar y transmitir la documentacién de la obra ejecutada
y los seguros y garantias con que ésta cuente.

c) La utilizacién adecuada de los edificios o de parte de los mismos de
conformidad con las instrucciones de uso y mantenimiento, conteni-
das en la documentacién de la obra ejecutada.

225 CorDERO LoBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervienen el proceso
de la edificacién», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edificacion, obra
colectiva, coordinadores: Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E. y Gonzéalez Carrasco,
M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 534.

226 ARNAU Mova lo define como responsabilidad por hecho ajeno. ARNAU Mova, F., Los vicios
de la Construccion (Su régimen en el Codigo Civil y en la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cioén), Tirant Lo Blanch, Valencia 2004, pags. 264-265.
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Las dos primeras obligaciones se reservan exclusivamente para los propie-
tarios, mientras que la tercera se extiende también a los usuarios.

Cuando se produce la venta de un elemento privativo del edificio, el vende-
dor hace entrega al comprador del libro del edificio, donde constan todas las
actuaciones necesarias para la adecuada conservacion del inmueble. Si los
propietarios no las llevan a cabo y por eso se producen danos en el inmueble,
los usuarios serdn responsables de los danos que sean consecuencia de su
inaccion, conforme a lo dispuesto en los articulos 16 LOE y 1907 CC, que-
dando eximidos de responsabilidad los agentes de la edificacion.

Establece el articulo 17.8 LOE que los agentes de la edificacion no respon-
deran cuando los danos hayan sido causados por el propio perjudicado. Debe
concretarse el concepto de perjudicado, no limitdndolo exclusivamente al titu-
lar dominical del elemento privativo que sufra el dano, ni a los conduenos
integrantes de la comunidad de propietarios respecto de los elementos comu-
nes del edificio, sino que debe extenderse a los usuarios del inmueble con
independencia del titulo que permita su utilizacién: contrato de arrendamiento,
derecho real de usufructo, etc. Estos usuarios deben entenderse incluidos en
el concepto de perjudicados, puesto que cualquier dano o vicio constructivo
que padezca el edificio va a perjudicar en mayor menor medida el uso normal
del inmueble. En este sentido, el término tercero quedaria reservado a aquellos
causantes del dano que no sean ocupantes del inmueble.

Debe relacionarse lo dispuesto en el articulo 17.8 LOE con determinados
preceptos del Codigo Civil. En este sentido, también debera extenderse el
concepto de perjudicado como persona causante de los danos que exonera
de responsabilidad a los agentes de la edificacién, a los miembros de la uni-
dad familiar, como asi lo dispone el articulo 1903 CC. En el &mbito de la pro-
piedad horizontal, la STS de 23 de enero de 2024 senala que

«el art. 9.1.b) LPH, aparte de la obligacion genérica contenida en los arts.1907
y 1910 CC, establece la de cada propietario de mantener en buen estado de con-
servacion su propio piso o local e instalaciones privativas, en términos que no
perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios; y el art.10.1 a) LPH impone,
a su vez, a la comunidad la obligacién de realizar las obras necesarias para el
adecuado sostenimiento y conservacion del inmueble y de sus servicios, de modo
que relna las debidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad,
accesibilidad y seguridad»??’.

Para la exencion de responsabilidad la carga de la prueba recae sobre los
agentes de la edificacién, ya que el precepto senala que para ello deberan
acreditar la culpa del usuario.

227 STS, 80/2024, de 23 de enero. ECLI: ES:TS:2024:171.
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5.2. Plazos de garantia y prescripcion

5.2.1. Plazos de garantia

La introduccion de distintos plazos de garantia supone una innovacion
legislativa respecto de la anterior regulaciéon a través del articulo 1591 CC,
que no distinguia el tipo de dano que se trataba, estableciendo un plazo
comun a todos ellos.

Este tipo de plazos deben distinguirse de los de prescripcion extintiva del
ejercicio de acciones. Se refieren a la extension temporal de garantia de los
distintos elementos del inmueble y estan regulados en el articulo 17.1 LOE.
Empiezan a contar desde la recepcién definitiva del inmueble por parte del
comprador. Los danos del edificio que sean consecuencia del proceso cons-
tructivo deben manifestarse desde su recepcidn sin reservas o desde su subsa-
nacion respecto de las reservas realizadas, hasta el término del plazo indicado
por la ley como garantia de aquellos??®. No obstante, el articulo 6.5 LOE dis-
pone que también se iniciarad el computo del plazo de garantia en el momento
de entenderse producido la recepcién tacita de la obra descrita en el articulo
6.4 LOE, es decir, treinta dias después de la notificacién de la terminacion de la
obra al promotor, sin que haya manifestado reservas o haya rechazado la obra
en escrito motivado. Senala la STS de 25 de julio de 2023 que

«si el dano surge dentro de este plazo los agentes responderan en funcion de su
intervencién en la obra. El término no es de prescripcion, ni de caducidad, sino de
garantia, como senala reiterada jurisprudencia en el sentido de que para que nazca
la accion de responsabilidad ex lege es requisito imprescindible que los vicios o
defectos se exterioricen o produzcan dentro de su vigencia a contar ‘desde la fecha
de recepcion de la obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas’ (Arts. 6.5y
1719229,

Desde un punto de vista practico, cada vez que vayan evidencidndose
los danos resulta aconsejable su notificacion al promotor y al resto de los
agentes de la edificacion. Como consecuencia de la solidaridad impropia
es conveniente la notificacion a todos ellos, a fin de que en el ambito del
procedimiento no se pueda excepcionar desconocimiento y consecuente
prescripcion por parte de los agentes de la edificacion reclamados. Aunque
el promotor sea el garante de la edificacion conviene no dejar prescribir la

228 En este sentido, CORDERO LOBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervie-
nen el proceso de la edificacion», en Comentarios a la Legislacion de Ordenacion de la Edi-
ficacion, obra colectiva, coordinadores: CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GON-
zALEZ CARRASCO, M.C., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 559-561. Cfr. STS, 454/1996,
de 8 de junio. EDJ 1996/417. En el mismo sentido, STS, 13/2020, de 15 de enero. ECLI:
ES:TS:2020:25.

229 STS, 1211/2023, de 25 de julio. ECLI: ES:TS:2023:3503.
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accion respecto del resto de intervinientes en el proceso constructivo, vy la
mejor forma de hacerlo es notificar la existencia de los vicios constructivos a
medida que se van detectando.

Por lo tanto, no se trata de que la reclamacién deba efectuarse en los
plazos de garantia, sino que solo se van a poder reclamar los dafios que se
manifiesten en ese plazo.

En todo caso, la aplicacién de estos plazos de garantia se circunscribe
exclusivamente a las acciones derivadas del articulo 17 LOE, no asi respecto
de las responsabilidades contractuales del promotor. En este caso, no existe
diferencia entre la clase de dano reclamado vy, por tanto, tampoco plazo de
garantia. No obstante, se aplica el plazo de prescripcion de cinco anos, apli-
cable de las obligaciones no sujetas a término propio regulado en el articulo
1964.2 CC.

5.2.1.1. Danos estructurales

El articulo 17.1. a) LOE dispone que el plazo de garantia para danos estruc-
turales del edificio es de diez anos. Considera este precepto que son danos
estructurales aquellos causados en el edificio que afecten a:

a) La cimentacion.

b) Los soportes.

c) Las vigas.

d) Los forjados.

e) Los muros de carga.

f) Otros elementos estructurales.

Siempre que estos danos comprometan directamente la resistencia meca-
nica y la estabilidad del edificio.

En este sentido, debe tenerse en cuenta la definicién de dano estructural
que realiza la SAP Alicante de 2 de octubre de 2015, en cuanto que no limita
dicho concepto al riesgo inmediato de colapso del edificio, sino que, ademas
de aquellos casos en que la resistencia y estabilidad del edificio se compro-
mete de un modo actual, se incluyen también los supuestos en que existe
una amenaza de derrumbe grave inminente?®. La primera se denomina ruina
funcional, mientras que la segunda es la ruina potencial. Esta sentencia
considera que existe ruina potencial cuando «existen danos susceptibles de
comprometer directamente la estabilidad del edificio o resistencia mecanica
del edificio, aunque la pérdida efectiva no tenga lugar en el plazo de garan-
tian. En el caso de ruina funcional se precisa que se acredite dentro del plazo
de garantia que, los vicios existentes en la actualidad pueden seriamente

230 SAP Alicante, sec. 9.7, 349/2015, de 2 de octubre. ECLI: ES:APA:2015:3164.
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comprometer en el futuro la estabilidad o resistencia del edificio. En este
sentido, senala la STS de 5 de mayo de 2014 que, en los supuestos de ruina
funcional, debe considerarse que se trata de un dafo material y no futuro por
comprometer la resistencia y estabilidad, aunque lo sea potencialmente?®'.
Esta sentencia del pleno de la sala primera, siguiendo la definicion del tér-
mino comprometer de la Real Academia Espanola, considera que se trata
de un riesgo actual, aunque se materialice en el futuro. Ademas, la senten-
cia considera que la subsanacién o reparacion de los defectos, actualmente
tiene un coste cierto y evaluado econédmicamente.

5.2.1.2. Danos de habitabilidad

El articulo 17.1. b) LOE establece un plazo de garantia de tres anos para
aquellos danos materiales procedentes de elementos constructivos o de las
instalaciones que deriven en el incumplimiento de los requisitos de habitabi-
lidad contenidos en el articulo 3.1. ¢) LOE, que son los siguientes:

a) Higiene, salud y proteccién del medio ambiente, de tal forma que
se alcancen condiciones aceptables de salubridad y estanqueidad
en el ambiente interior del edificio y que éste no deteriore el medio
ambiente en su entorno inmediato, garantizando una adecuada ges-
tién de toda clase de residuos.

b) Proteccion contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no
ponga en peligro la salud de las personas y les permita realizar satis-
factoriamente sus actividades.

c) Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga
un uso racional de la energia necesaria para la adecuada utilizacién
del edificio.

d) Otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las
instalaciones que permitan un uso satisfactorio del edificio.

La relacién anterior no constituye un numerus clausus, ya que deja abierta
la puerta a reclamar en concepto de danos materiales que afectan a la habita-
bilidad del edificio a cualquier vicio constructivo que se considere que afecta
al uso satisfactorio del edificio. Se trata de un concepto indeterminado que
deberé ser interpretado caso por caso.

5.2.1.3. Defectos de acabado

Se trata de danos estéticos en el edificio. En este sentido, resulta impor-
tante delimitarlos desde un punto de vista negativo, es decir, aquellos danos
procedentes de vicios constructivos que no comprometen la estructura y

231 STS, 221/2014, de 5 de mayo. ECLI: ES:TS:2014:2612.
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habitabilidad del inmueble. Suponen un incumplimiento de la obligacién de
resultado propia del contrato de obra. No sélo tienen por objeto los defectos
que impliquen un deficiente acabado de la obra, sino también aquellos pro-
venientes por una falta de acabado cuando no sean supuestos incluidos en
los danos descritos en el articulo 17.1.a) y b) LOE.

El plazo de garantia en relacion con los danos materiales por vicios o
defectos de ejecucion que afecten a elementos de terminacién o acabado de
las obras sera de un ano, como asi lo dispone el articulo 17.1. IV LOE.

5.2.2. Plazos de prescripcion

Junto a los plazos de garantia en los que deben manifestarse los danos
provenientes de vicios de construccion, debe tenerse en cuenta en plazo
para el ejercicio de las acciones. En todo caso, debera distinguirse la clase
de accién que se va a ejercitar en cada supuesto.

5.2.2.1. Accion de responsabilidad de los agentes
constructivos

Dispone el articulo 18.1 LOE que las acciones de responsabilidad de los
agentes de la edificacion contenidas en el articulo 17 LOE prescribiran a los
dos anos.

No obstante, debe delimitarse el dies a quo, o inicio del computo del plazo.
En este caso, la fecha en que se inicia el cbmputo del plazo prescriptivo viene
expresamente determinada en el articulo 18.1 LOE que senala literalmente:
«a contar desde que se produzcan dichos danos». Tiene una indudable trans-
cendencia practica, ya que sin esa clara precision legal podria surgir la duda
de si el plazo empezaria a contar desde la terminacioén del plazo de garantia,
posibilidad estd expresamente desmentida legalmente. Es decir, que, si un
dano proviene de vicios de caracter estructural, actual o potencial, que se
manifiesta el segundo ano desde la recepcion de la obra o la subsanacion de
sus reservas, la accion prescribird a los dos anos de manifestarse el dano, sin
que deba ni se pueda esperar al transcurso del plazo de garantia.

Si dentro del plazo de garantia, con posterioridad, se manifestaran nue-
vos danos provenientes de vicios de caracter estructural se podran reclamar
esos nuevos danos en un nuevo procedimiento. No obstante, en este ultimo
supuesto deberia tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 400 LEC res-
pecto a la posibilidad de preclusién alegatoria de hechos, litispendencia y
cosa juzgada. Por ello, al interponer la demanda sin que haya transcurrido
el plazo de garantia deben reclamarse todos los danos conocidos en ese
momento, ya sean estructurales, de habitabilidad o de mero acabado, sin
que puedan reservarse para un momento posterior. Se podran reclamar en
un procedimiento posterior, incluso acumularlo al anterior en caso de que

148



CAPITULO lIl. LEY DE ORDENACION DE LA EDIFICACION

fuera posible, tan sélo aquellos danos que no se conocieran en el momento
de interponerse la primera demanda. Debe distinguirse con claridad las ins-
tituciones de la prescripciéon y de la preclusién. En este sentido, la STS de
15 de enero de 2020 senala que: «la necesaria coordinacién de ambos pre-
ceptos exige que el dano material se produzca en el plazo de garantia y que,
una vez se manifieste en tal periodo de tiempo, la correspondiente accion se
ejercite dentro del plazo de dos afnos»?32,

En los supuestos de danos continuados, el dies a quo se determina por el
momento del cese de produccién de los danos o su estabilizacion, el primero
de estos hechos que se produzca.

Como se deduce de la diccion literal del articulo 18.1 LOE el plazo es de
prescripcion, lo que implica que para su estimacion precisa expresa alega-
cion de parte y que es susceptible de interrupcion, ya sea judicial, extrajudi-
cial o por reconocimiento expreso de responsabilidad.

Se trata de un supuesto de solidaridad impropia, puesto que no deriva de
acuerdo entre las partes y no viene determinada legalmente?33. Como senala
la STS de 3 de julio de 2018 la reclamacion que se haya dirigido a un agente
de la edificacién no interrumpe el plazo de prescripcion respecto a los demas
intervinientes, salvo que se pruebe que estos tuvieron un conocimiento pre-
vio de la reclamacion?®*. Por lo tanto, debe considerarse que no resulta de
aplicacion la extensién de la interrupcion de la prescripcion de los sujetos
solidariamente obligados a la que se refiere el articulo 1974 CC%®. En caso
de que se interponga demanda sélo contra el promotor y no frente al resto
de los agentes de la edificacién intervinientes en el proceso constructivo, es
aconsejable reclamar también extrajudicialmente frente a todos ellos.

5.2.2.2. Accion de repeticion

En el supuesto de que uno de los agentes de la edificacion intervinientes
hubiera sido condenado al pago de una indemnizacion, o él o su seguro de
responsabilidad civil la hubiera pagado por acuerdo extrajudicial, podra ejer-

232 STS, 23/2020, de 15 de enero. ECLI: ES:TS:2020:25.

233 Considera que el articulo 17.3 LOE acredita junto a otras normas juridicas, la vigencia
del favor debitoris en relaciéon con la responsabilidad civil, tratando de favorecer el resar-
cimiento de quien ha sufrido danos. ALGABA Ros, S., «Solidaridad impropia y responsa-
bilidad civil contractual», en Funcion de las Condiciones en el Trafico Inmobiliario, obra
colectiva, coordinadores: Ana CANIZARES LAsO, Rocio DIEGUEZ OLIvA, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2020, TOL8.217.503.

234 STS, 418/2018, de 3 de julio. ECLI: ES:TS:2018:2565.

235 DomiNGUEZ LUELMO, A., «Doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion de la prescrip-
cion en los supuestos de responsabilidad solidaria subsidiaria de los agentes que intervie-
nen en el proceso de edificacion. Comentarios a la STS de 27 de junio de 2017 (RJ2017,
3197)», Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, nim. 105, 2017, pags. 609-628.
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citar accién de repeticion contra los que considere individualmente respon-
sable del dano, y esa accion prescribe a los dos anos.

El dies a quo se determina por:

a) En los supuestos de reclamacion judicial que termina con resolucién
de condena al pago de una indemnizacién, desde la fecha en que esta
alcanza firmeza.

b) En los supuestos de indemnizacién alcanzada extrajudicialmente,
desde su pago.

5.2.2.3. Accion por responsabilidad contractual

La accion por responsabilidad contractual por los contratos suscritos por los
agentes de la edificacion para la ejecucién del proceso constructivo, especial-
mente la derivada de la compraventa de los inmuebles por parte del promotor,
al tratarse de una accion no sujeta a término propio prescribira a los cinco anos
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1964.2 CC. Esta responsabili-
dad complementa el régimen de la LOE para el supuesto de incumplimiento
del resultado pactado en el contrato, ya sea por falta de ejecucién de la obra,
su deficiente ejecucion, parcialmente ejecutada o ejecucidn tardia.

5.2.2.4. Accién por vicios ocultos

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1490 CC, las acciones para
reclamar el saneamiento por vicios ocultos se extinguen a los seis meses. Se
trata de un plazo de caducidad, lo que implica que se apreciara de oficio y
que no es susceptible de interrupcién.

6. Garantias

6.1. Seguro

Dispone la disposicion adicional segunda LOE que es obligatoria la garan-
tia por danos estructurales del edificio, cuando su destino primordial sea el
de vivienda. Para considerar que un edificio tiene como destino principal el
de vivienda, mas del 50 % del mismo debe dedicarse a esta finalidad®®. No
obstante, deja la posibilidad de que se establezca su obligatoriedad mediante
Real Decreto, respecto a las garantias por dafnos de habitabilidad o acabado.

236 Este criterio es el que se desprende de distintas normas juridicas como, por ejemplo, el
Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se regulan los programas de ayuda en
materia de rehabilitacion residencial y vivienda social del Plan de Recuperacién, Transfor-
macioén y Resiliencia.
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Se excluye de su exigibilidad los supuestos de autopromocién, salvo que
se produzca transmision inter vivos a terceros dentro del plazo de diez afnos
de responsabilidad en relacion con los danos estructurales del inmueble, en
cuyo supuesto deben otorgarse las garantias hasta completar dicho periodo.
Esta garantia es requisito esencial para la inscripcién de la transmisién de la
titularidad dominical, salvo que el adquiriente exonere al auto promotor que
acredite haber utilizado el inmueble como vivienda.

Las garantias a las que se refiere el articulo 19.1 LOE son de tres tipos:
seguro de danos, seguro de caucién y garantia financiera. Estos tres tipos de
garantia son alternativas, es decir, se podra escoger una u otra.

Tienen una serie de caracteristicas comunes en funcién de la clase de
danos que se pretenden garantizar:

a) Seguro de danos materiales, seguro de caucién o garantia financiera,
para garantizar, durante un ano, el resarcimiento de los danos mate-
riales por vicios o defectos de ejecucion que afecten a elementos de
terminacion o acabado de las obras, que podra ser sustituido por la
retencion por el promotor de un 5 por 100 del importe de la ejecucion
material de la obra. Tendra la consideracion de tomador del seguro el
constructor. No serdn admisibles cldusulas por las cuales se introduz-
can franquicias o limitacién alguna en la responsabilidad del asegura-
dor frente al asegurado.

b) Seguro de dahos materiales, seguro de caucion o garantia financiera,
para garantizar, durante tres anos, el resarcimiento de los danos cau-
sados por vicios o defectos de los elementos constructivos o de las
instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de
habitabilidad. Tendréa la consideracion de tomador del seguro el pro-
motor. Si se estableciera una franquicia, no podra exceder del 1 por
100 del capital asegurado de cada unidad registral.

c) Seguro de danos materiales, seguro de caucién o garantia financiera,
para garantizar, durante diez anos, el resarcimiento de los danos
materiales causados en el edificio por vicios o defectos que tengan su
origen o afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados,
los muros de carga u otros elementos estructurales, y que compro-
metan directamente la resistencia mecanica y estabilidad del edificio.
Al igual que ocurre con los danos de caracter estructural, tendréa la
consideracion de tomador del seguro el promotor del edificio e, igual-
mente, si se estableciera una franquicia ésta no podra exceder del 1
por 100 del capital asegurado de cada unidad registral.

6.1.1. Seguro de danos

Los seguros de danos materiales deberan reunir las condiciones siguientes:

Serdn asegurados el propio promotor y los sucesivos adquirentes del
edificio o de parte de este. El promotor podra pactar expresamente con el

151



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

constructor que éste sea tomador del seguro, pero siempre que lo haga por
cuenta de aquél.

La prima debera estar pagada en el momento de la recepciéon de la obra.
Si se hubiera pactado el fraccionamiento en periodos siguientes a la fecha
de recepcion, la falta de pago de las siguientes fracciones de prima no dara
derecho al asegurador a resolver el contrato, ni éste quedara extinguido, ni la
cobertura del asegurador suspendida, ni éste liberado de su obligacion, caso
de que el asegurado deba hacer efectiva la garantia. Esta condicién legal es
conocida por el asegurador antes de aceptar el pago fraccionado de la prima,
por lo que asume el riesgo de impago voluntariamente. Siempre le queda la
opcion de no celebrar el contrato de seguro.

6.1.2. Seguro de caucion
Respecto del seguro de caucién concurrird las mismas caracteristicas que
el seguro de dahnos, aunque con las siguientes especialidades:

a) Seran siempre asegurados los sucesivos adquirentes del edificio o de
parte del mismo en caso de seguro de caucién.

b) El asegurador asume el compromiso de indemnizar al asegurado al
primer requerimiento.

c) El asegurador no podra oponer al asegurado las excepciones que
puedan corresponderle contra el tomador del seguro.

6.1.3. Caracteristicas comunes

6.1.3.1. Mantenimiento del contrato

En cuanto se perfecciona el contrato de seguro no podra rescindirse ni
resolverse de mutuo acuerdo antes del transcurso del plazo de duracion de
este en funcion del dano asegurado: uno, tres o diez anos.

6.1.3.2. Importe minimo del capital asegurado

El importe minimo del capital asegurado serd el siguiente:

a) El 5 por 100 del coste final de la ejecucidon material de la obra, incluidos
los honorarios profesionales, para las garantias por danos de acabado.

b) El 30 por 100 del coste final de la ejecucion material de la obra, inclui-
dos los honorarios profesionales, para las garantias por danos de habi-
tabilidad.

c) El 100 por 100 del coste final de la ejecucién material de la obra,
incluidos los honorarios profesionales, para las garantias por danos
estructurales.
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6.1.3.3. Opciones de pago por el asegurador

El asegurador podréd optar por:
a) La reparacién in natura, es decir, por reparar los danos del edificio.

b) Reparacién por equivalencia, mediante el pago de la cantidad a que
asciende la reparacion.

6.1.3.4. Exclusiones

Dispone el articulo 19.9 LOE que, salvo pacto en contrario, las garantias a
que se refiere dicha ley no cubriran:

a) Los danos corporales u otros perjuicios econdmicos distintos de los
danos materiales que garantiza la Ley.

b) Los danos ocasionados a inmuebles contiguos o adyacentes al edificio.
c) Los danos causados a bienes muebles situados en el edificio.

d) Los danos ocasionados por modificaciones u obras realizadas en
el edificio después de la recepcion, salvo las de subsanacién de los
defectos observados en la misma.

e) Los danos ocasionados por mal uso o falta de mantenimiento ade-
cuado del edificio.

f) Los gastos necesarios para el mantenimiento del edificio del que ya
se ha hecho la recepcion.

g) Los danos que tengan su origen en un incendio o explosion, salvo por
vicios o defectos de las instalaciones propias del edificio.

h) Los danos que fueran ocasionados por caso fortuito, fuerza mayor,
acto de tercero o por el propio perjudicado por el dano.

i) Los siniestros que tengan su origen en partes de la obra sobre las
que haya reservas recogidas en el acta de recepcién, mientras que
tales reservas no hayan sido subsanadas y las subsanaciones queden
reflejadas en una nueva acta suscrita por los firmantes del acta de
recepcion.

6.2. Responsabilidad personal

Senala el articulo 19.7 LOE que el incumplimiento de las normas sobre
garantias de suscripcién obligatoria implicara, en todo caso, la obligacién del
obligado a suscribir las garantias, de responder personalmente. Pero siendo
el obligado el promotor que, ademas, es garante de lo edificado, carece de
sentido imputarle una responsabilidad personal que ya tiene, con indepen-
dencia de que suscriba o no las garantias contenidas en el articulo 19 LOE.
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6.3. Garantias registrales

6.3.1. Obra nueva

De la misma manera que no se autoriza ni se inscriben escrituras publicas
de transmisién inter vivos de la titularidad dominical en los supuestos de
autopromocion, tampoco se autorizaran ni se inscribiran en el Registro de la
Propiedad escrituras publicas de declaracion de obra nueva de edificaciones
a las que sea de aplicacién la Ley de Ordenacion de la Edificacién, sin que
se acredite y testimonie la constitucién de las garantias a que se refiere el
articulo 19 LOE. Con ello se impide que la actitud pasiva del promotor derive
en la falta de constitucidén de las garantias por danos derivados del proceso
constructivo.

6.3.2. Registro Mercantil

Hasta que no hayan transcurrido los plazos de prescripcion de las acciones
previstas en el articulo 18 LOE, no se cerrara en el Registro Mercantil la hoja
abierta al promotor individual ni se inscribira la liquidaciéon de las sociedades
promotoras sin que se acredite previamente al Registrador la constitucion
de las garantias establecidas por esta Ley, en relacion con todas y cada una
de las edificaciones que hubieran promovido. Con ello se garantiza que el
promotor no liquide su sociedad dejando a los sucesivos propietarios del
inmueble sin la posibilidad de reclamar contra el garante de lo edificado.
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Propiedad horizontal






CAPITULO IV

INTRODUCCION A LA
PROPIEDAD HORIZONTAL

1. Antecedentes historicos de la propiedad
horizontal

En relacién con la propiedad horizontal, se puede afirmar que no estamos
ante una moderna concepcion juridica, sino que se remonta hasta la antiglie-
dad, en muchos casos derivados de la propia necesidad de las ciudades en
relacién con el espacio habitable.

Respecto del remoto origen de la institucion de la propiedad horizontal,
diversos autores que senalan que la propiedad horizontal ya era conocida
entre los pueblos antiguos y ello desde 3000 anos antes de Jesucristo. Exis-
ten distintos testimonios de ello, debiéndose destacar el acta del ano 2000
a.C., por la que se vende una planta baja, que, reservandose el vendedor el
piso superior, acta de la época del Rey Immerum de Sippar (Caldea), lo que
de por si evidencia la existencia de dos propiedades separadas pertenecien-
tes a distintos propietarios, que evidentemente tendrian que compartir ele-
mentos comunes, aunque solo fuera el hecho de que el techo de uno de ellos
es el suelo del piso inmediatamente superior. Por lo tanto, aqui ya se dan los
elementos esenciales para considerar gue nos encontramos ante un edificio
sujeto al régimen de propiedad horizontal, por cuanto que participa de la
naturaleza esencial de la misma, es decir, junto a la existencia de elementos
privativos: piso superior e inferior, existe un elemento comun de ambos: el
techo del piso inferior que es a la vez suelo del piso superior?®.

237 FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 7. Con cita a Cuq: «Etudes sur les contrats de I'epoque de la premiere dynastie
babylonienne, en Nouvelle Revue Historique de Droit Frangaise el étrangére, 1970».

Estos testimonios son los facilitados por Herédoto y Homero en relacion con Grecia y
Egipto; el acta ya citada de Sippar, el Libro Sirio - Romano 98 (en el mismo sentido Ven-
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En el ambito del Derecho Romano y méas concretamente en relaciéon con
el Digesto, se cita como antecedentes lo contenido en diversos textos de
Papiniano: dos pisos con el mismo techo y dos propietarios, curiosamente
las mismas circunstancias facticas a las que se referia el acta de la época del
Rey Immerum de Sippar a la que antes hemos hecho referencia; y Ulpiano,
que refiere la divisién de un edificio por un muro, con establecimiento de
servidumbre y entrega de diversos pisos de un mismo edificio a distintas
personas, con uso comun de la entrada a zona publica (en este caso ya se
hace referencia a un elemento comun habitual en la actualidad, como es el
portal del edificio)?®.

Se amplian las fuentes historicas, anadiendo a Pomponio y Marciano. En
relacion con estos textos, senala el autor citado que la doctrina se encuentra
dividida acerca de considerar que la institucion de la propiedad horizontal
estaba reconocida o no, en el Derecho romano?®. A favor, se encuentran
Niebhuhr, quien hace referencia a la Lex /cilia de Aventino Monte, de la que
mas adelante trataremos, PUCHTA y RICHTER. No obstante, otros autores se
posicionan en contra al considerar que la Propiedad Horizontal no estuvo en
el Derecho romano, aunque si lo estuvo en la realidad factica?®. Se funda-
menta en el principio de accesiéon y de la concepcion romana de la propiedad
en virtud de la cual, todo lo edificado se incorpora a la propiedad del suelo,
es decir: superficies solo cedit.

Si bien en Roma no existieron instituciones propias de la propiedad hori-
zontal, es muy probable que existieran por la via de los hechos. Partiendo de
considerar que las cosas son lo que su naturaleza muestra y no cémo se las
denomine, en la realidad romana si que existi6 la propiedad horizontal; cues-
tion distinta es como se la denomine en el derecho positivo. Existe propiedad
horizontal cuando hay elementos privativos de los que cada condueno es
titular, junto a elementos comunes copropiedad de todos ellos, copropiedad
intimamente ligada al hecho de ser propietarios de dichos elementos priva-
tivos?4',

tura Traveset, pag. 8) e incluso las palabras de San Mateo (XI1,25) «omnis civitas vel domus
divisa contra se non stabit». VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A. Derecho de propiedad hori-
zontal. Bosch, Barcelona, 2000. pag. 7.

238 VENTURA-TRAVESET Y GONZzALEZ, A. Derecho de propiedad horizontal. Bosch, Barcelona,
2000. pag. 7.

239 FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, péags. 7-8.

240 CARANDE DE LARDONE, E.M., «Régimen de Propiedad Horizontal», en Revista Notarial. Cole-
gio de Escribanos de la provincia de Cérdoba, nim. 47, 1984, pags. 3-5. En el mismo sen-
tido, Visco, Rizzi, Cuq, RICCOBONO y SAVIGNY.

241 CARANDE DE LARDONE, E.M., «Régimen de Propiedad Horizontal», en Revista Notarial. Cole-
gio de Escribanos de la provincia de Cordoba, nUm. 47, 1984, pags. 3-5.
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Un tipo de edificacion propio de la Roma clasica era lo que se conocia
como Insula, que realmente es el antecedente de los modernos edificios,
cuya construccion resultd necesaria como consecuencia de la superpobla-
cion de la ciudad. Tenian una altura habitualmente de siete plantas, aunque
posteriormente el emperador Trajano ordend limitarlas a seis alturas, ya que
previamente Julio Cesar habia autorizado que fueran hasta ocho plantas.
Estos edificios, con caracter general, eran de un solo propietario que pos-
teriormente los arrendaba a sus inquilinos?*?. Pero no en todos los casos
la posesion de estas viviendas era objeto del contrato de /ocatio conductio
rerum, aunque fuera lo habitual, sino que cuando los edificios pertenecian a
mas de un propietario, aunque el derecho romano lo definiera asi, estariamos
ante evidentes supuestos de propiedad horizontal. Aqui ya se atisba que el
origen de la propiedad horizontal esta ligado a la falta de suelo.

Haciendo referencia a la Lex /lcilia de Aventino monte, parece la constata-
cion de un régimen de propiedad horizontal sobre dicho monte, habiendo
sida propuesta por el Tribuno de la Plebe Lucio Icilio (de quien toma su nom-
bre) en el ano 456 a.C.?*3, Algunos autores ven en ello una manifestacién de
propiedad horizontal?*. Sin embargo, otros consideran que la acreditacion
historica es débil?*>. Se deberia considerar una manifestacion de la propiedad

242 IMPERIUM.ORG. https://www.imperivm.org/las-insulas-los-edificios-romanos-de-varios-
pisos-de-altura/
En el &mbito literario, POSTEGUILLO GOMEZ describe como los ciudadanos de clase media-
alta vivian en las plantas mas bajas de las insulae, siendo viviendas que contaban con una
calidad digna, mientras que las personas mas pobres vivian en las plantas altas del edifi-
cio, siendo la razon de ello que en caso de incendio tenian menos posibilidad de salvarse.
Destaca que el propio Julio Cesar vividé en una de estas /nsulae en su juventud, de ahi que
tuviera interés en su regulacién. Estos edificios en gran parte de los casos eran propiedad
de las clases mas altas, que los arrendaban, incluso los arrendatarios lo subarrendaban.
PosTEGUILLO GOMEZ, S. Los asesinos del emperador, Planeta, Madrid, 2021, pag. 964.

243 PuenTE Y FRANCO, A. y Diaz, J.F. Historia de las Leyes, Plebiscitos y Senadoconsultos mas
notables desde la fundacion de Roma hasta Justiniano. Editorial Vicente de Lalama. Madrid,
1840, pag. 66. «ICILIA DEL MONTE AVENTINO (Ley), Lex /cilia de Aventino monte. La rogé
el Tribuno Plebeyo Lucio Icilio el ano 297 F.R., siendo Consules Marco Valerio Méaximo y
Espurio Virginio Triscoto. Permitié al pueblo edificar en el monte Aventino, dividiendo gratis
entre los del mismo pueblo la parte no edificada ya con justo titulo y mandando destruir
lo que clandestinamente o por fuerza se hubiera construido. Los Decenviros al formar el
codigo de las Doce Tablas, no podian segun una de sus cldusulas expresas de su encargo,
derogar esta ni las demas leyes llamadas sagradas».

244  FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 7. «Citense en apoyo de la existencia de la institucion, entre otros, una referencia
de Dionisio de Halicarnaso a propdsito de la Lex Icilia del Aventino Publicando».

245 BENDERSKY, M. Introduccion al estudio de la propiedad horizontal, Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1964, pag.17. Senala este autor que considerar a la «Lex Icilia de
Aventino monte como una manifestacion de la propiedad horizontal “... no tiene mas que
un débil apoyo en un texto de Dionisio (X, 32), del que no podemos sacar conclusiones a
este respecto ™.
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horizontal, por cuanto que, si consideramos que su caracteristica principal es
la coexistencia de elementos privativos de cada conduefo, con otros comu-
nes que pertenecen a todos, es evidente que en la descripcién de PAPINIANO y
ULPIANO se dan dichas caracteristicas plenamente. Quizds no sea propiedad
horizontal tal y como la conocemos ahora, pero si tiene rasgos que permiten
senalar una forma de propiedad que supera la copropiedad ordinaria. Ya Dio-
NISIO DE HALICARNASO?*® se referia a que, una vez que se aprobd la Ley Licia
del Monte Aventino, varias personas construian en comun una casa, para
repartirsela posteriormente en pisos en diferentes alturas.

De hecho, BENDERSKY?#, citando a ABEY en relacién con las provincias
orientales del Bajo Imperio Romano, reconoce que la division horizontal de
las casas también se extiende por estas provincias. Reconoce que se deduce
la existencia de la propiedad horizontal en Palestina por la lectura de los edic-
tos de los prefectos de la ciudad de Cesérea, y a través de alli se traslada a
Egipto y posteriormente al oriente mediterraneo. También considera que el
derecho musulman conocié y regul6 la propiedad horizontal.

En relaciéon con la Edad Media, parece que la propiedad horizontal tuvo
cabida como consecuencia de la dificultad de encontrar vivienda dentro del
recinto amurallada, que se ve agravada por el hecho de las constantes guerras
existentes en la época, lo que derivaba en la necesidad de la poblacién de buscar
refugio en las ciudades, siendo dificil hallar «habitaciones completamente inde-
pendientes dentro de los recintos amurallados», habiendo escasez de suelo?®.

Desde el siglo XIl se reconoce «en las ciudades alemanas el derecho de
albergue y la propiedad por pisos con variada nomenclatura»?#.

Tras la situacion bélica, se produce la paz entre los antiguos combatientes,
lo que sin duda promueve el comercio y la estabilidad en las ciudades, se
promoveran las ordenanzas medievales «que tratan de esta propiedad», lo
que sin duda a nuestro juicio parece la consolidacién, siquiera remota, de la
institucion de la propiedad horizontal en Europa?®°:

246 DIoONISIO DE HALICARNASO. Historia antigua de Roma. Libros X, XI'y fragmentos de los libros
XII-XX. Libro X, 32, 5, Gredos, Barcelona, 1988.

247 BENDERSKY, M. Introduccion al estudio de la propiedad horizontal, Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1964, pags.17-18.

248 . VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A. Derecho de propiedad horizontal. Bosch, Barcelona,
2000. pag. 7. FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch,
Barcelona, 1998, pag. 9.

249 FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 9. «Hebergsrecht, storckwerks, gesch, oss, gelass, etageneigentumn».

250 En este sentido, VENTURA-TRAVESET Y GONZzALEz, A. Derecho de propiedad horizontal.
Bosch, Barcelona, 2000, pag. 8; FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Hori-
zontal. Tomo |. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 9; CARANDE DE LARDONE, E.M., «Régimen
de Propiedad Horizontal», en Revista Notarial. Colegio de Escribanos de la provincia de
Cérdoba, nium. 47, 1984, pags. 3-b.
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A.- Francia?";
— Costumbre de Orleans: articulo 215 (posteriormente art. 257)?%2
— Costumbre de Auxerre: articulo 116.
— Costumbre de Berry.
— Costumbre de Bretana: articulo 714.
— Costumbre de Clermont Ferrand: arts. 4 y 5.
— Costumbre de Montargis.
— Costumbre de Nivernais.
— Costumbre de Paris: articulo 205.
B.- ltalia:
— Statuti de Milano o Estatuto de la ciudad de Milan.

El crecimiento en altura de Mildn es consecuencia de estar rodeada de
mar y montanas??. En Milan ya existian «verdaderas divisiones horizontales
de edificios»?%*. A nuestro juicio esto ya evidencia la necesidad de estableci-
miento de normas que regulen las relaciones entre los distintos propietarios
de un edificio.

C.- Bélgica:
— Estatuto de la ciudad de Bruselas.
— Costumbres antiquisimas de la ciudad de Bruselas.

Se produce aqui una evolucion cada vez mas compleja de la copropiedad,
que se va acercando cada vez mas a lo que hoy se conoce como propiedad
horizontal, que no deja de ser una forma méas compleja y organizada que la
simple copropiedad.?%®

251 Julliot hace un estudio completo sobre cada precepto relativo a PH contenido en las orde-
nanzas medievales francesas cuitadas, en su obra «La dlivision des maisons».

252 DELALANDE. Coutume D Orleans commentée par Monsieur Delalande. Imprimeur ordinaire
du Roi a la Couronne d'or. Orleans. 1704. pags. 525-527. «Una casa esta dividida de tal
manera que una tiene la parte inferior y la otra, la inferior que tiene la parte inferior, puede
mantener y mantener los edificios, estando detrds del primer piso juntos el primer piso y
que quien tiene la ventaja debe sostener y mantener el techo y otros edificios que estan
debajo de él hasta dicho primer piso juntos, los carlis de este piso si no hay acuerdo en
contrario y se hardn y mantendran a expensas comunes, el pavimento se encuentra frente
a dichas casas».

253 ORTEGA MARauEz, T.E. Andlisis juridico de la constitucion de la propiedad horizontal, Uni-
versidad de Cuenca, 2018, pag. 18.

254 BENDERSKY, M. Introduccion al estudio de la propiedad horizontal, Universidad de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1964, pag.19.

255 En idéntico sentido, BERDENSKY manifiesta la posibilidad de que un edificio pertenezca a
distintos propietarios, sin que ello suponga una comunidad simple. BENDERSKY, M. /ntro-
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Es en el derecho medieval italiano donde se encuentran los antecedentes
del proceso monitorio que se introdujo en Espana a través de la reforma
de la LPH de 1.999, mediante la introduccion del llamado juicio especial de
reclamacion a morosos en el articulo 21 LPH, y que posteriormente, tras la
reforma de le LEC de 2.000, se incorpord a nuestro derecho como procedi-
miento monitorio.

Como senalan LUNA SALAS y NISIMBLAT MURILLO, Se buscaba un proce-
dimiento agil que facilitara la reclamacién en el trafico mercantil por lo que,
en el siglo Xl surge el Preceptum o mandatum de solvento cum clausula
instificativa®®®. Respecto de su regulacién, en los contratos que contenian
esta clausula, si el deudor una vez llamado a juicio no comparecia o no se
oponia a la reclamacion formulada por el acreedor, los contratos con la clau-
sula citada se convertian en auténticos titulos ejecutivos. Si, por el contrario,
comparecian y se oponian, el procedimiento se convertia en un auténtico jui-
cio ordinario®’. El paralelismo con el actual proceso monitorio es completo.

Se puede hacer referencia a la primera sentencia dictada en relacién con la
propiedad horizontal, concretamente la sentencia dictada en Paris en 1672,
con el siguiente tenor: «Cuando un edificio es poseido por dos propietarios
distintos, de los cuales uno es de la parte baja y el otro de la de arriba, cada
uno puede hacer lo que le plazca en la porcién suya, siempre que con su acti-
tud no se ocasionen perjuicios € inconvenientes, bien en la comodidad, bien
en la solidez del edificio». Vemos aqui rasgos de la moderna configuracion
de la institucién de la propiedad horizontal, concretamente nos recuerda al
articulo 7.1 LPH. Es un pronunciamiento judicial relativo a relaciones propias
de conduenos en el &mbito de la propiedad horizontal?®8.

Ya en la edad moderna, el fendmeno de la propiedad horizontal fue exten-
diéndose en las diversas legislaciones, teniendo especial relevancia, el arti-
culo 664 del Codigo Napolednico?®®, que sirve de inspiracion para otros

duccion al estudio de la propiedad horizontal, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,
1964, pag.19.

256 LuNA SALAs, F., & NisiMBLAT MuRILLO, N., (2017). «El Proceso Monitorio. Una innovacién
judicial para el ejercicio de derechos crediticios», en Revista Juridica Mario Alario D’Fili-
ppo, IX, nim. 17, 2017, pags.154-168.

257 SALGADO MEJiA, R.A. y VELAsQUEZ MoNcADA, C.A., «Procedimiento monitorio hondurefo
desde el derecho procesal comparado europeo. Garantia constitucional del derecho a la
defensa», en Revista Portal de la Ciencia, nam. 15, 2013, pags. 67-70.

258 Dutti, A. https://www.monografias.com/trabajos93/derecho-propiedad-horizontal/dere-
cho-propiedad-horizontal.shtml#iniciodela.

259 Articulo 664 del Codigo Napolednico: Cuando los diferentes pisos de una casa perte-
nezcan a diferentes propietarios, si los titulos de propiedad no regulan la modalidad de
reparaciones y reconstrucciones, se deberan realizar de la siguiente manera: Los grandes
muros y el techo son responsabilidad de todos los propietarios, cada uno en proporcion al
valor del piso que le pertenece. El dueno de cada piso hace el piso sobre el que camina. El
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preceptos como el articulo 515 del Cédigo de Neuchatel, articulo 451 del
de Vaud, articulo 487 del de Friburgo, articulo 2235 del portugués de 1868,
articulos. 562 a 564 del italiano de 1865, articulo 396 del CC del espanol de
1889, articulos. 799 y 800 del chino de 1929, articulo 1117 del griego, vy arti-
culo 208 del japonés de 1898. El citado articulo 664 del Cédigo Napolednico
se encuentra inspirado en el articulo 257 de la Costumbre de Orleans, a la
que se ha hecho referencia anteriormente.

Se pueden clasificar las legislaciones de la época en virtud de su posiciéon
ante la propiedad horizontal?®°:

A.- Legislaciones que la rechazan: en ellas incluye a Austria, Alemania y
Suiza (aunque senala que hay Cantones y Estados en los que se admite)?®".

La propiedad horizontal fue expresamente prohibida en estos paises: «CC
aleman (art. 1014), en el suizo de 1907 por influencia del BGB aleman de
1900 (art. 675) o en el argentino (art. 2617)».

B.- Legislaciones que la admitieron: ademas de los paises a los que ya se
ha hecho referencia anteriormente como inspirados por el Cédigo Napoleo-
nico, entre los que se incluye Espana y obviamente Francia, hay que anadir
Italia, Ecuador, Honduras, México, Panamé o la region canadiense de Que-
bec. También la admiten la legislacién inglesa y norteamericana.

C.- Legislaciones que no hacen referencia a la propiedad horizontal.

Tras la primera guerra mundial, las condiciones de crisis de habitabilidad
consecuencia de la guerra, derivada de una gran destrucciéon de hogares,
asi como el incremento de los precios en el sector de la construccidén conse-
cuencia directa de la carencia de viviendas y altos costes de materiales, hizo
que se optara por la solucion de la propiedad por pisos?®. Esto, obviamente,
tuvo su légica y generalizada plasmacion legislativa.

No s6lo en Alemania surgieron opiniones a favor de la regulacién de la pro-
piedad horizontal, sino que, «se extendid a los territorios austriacos anexio-

dueno del primer piso hace la escalera que conduce a él, el duefo del segundo piso hace,
desde el primero, la escalera que conduce a su casa y asi sucesivamente».

260 VENTURA-TRAVESET Y GONzALEZ, A. Derecho de propiedad horizontal. Bosch, Barcelona,
2000. pag. 10.

261 FUENTES LoJo considera que estos paises justifican el rechazo por distintos motivos como:
1.- «Evitar romper la unidad hipotecaria que el edificio entero constituyen».
2.- Porque consideraban que la propiedad horizontal paraliza «la circulacion de la propie-
dad».
3.- Desaparecio la necesidad que en otras épocas se habia tenido de la propiedad hori-
zontal.
FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 10.

262 FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 10.
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nados a ltalia» las citadas opiniones a favor de su regulacién?%. Debe tenerse
en cuenta las leyes especiales que al respecto se aprobaron, tales como en
Bélgica mediante Ley de 8 de junio de 1924 y Rumania en 1927. Igualmente,
en Italia mediante Decreto Real de 15 de enero de 1934, Bulgaria mediante la
Ley de 15 de febrero de 1933, Francia mediante Ley de 28 de junio de 1938,
Brasil mediante Decreto de 25 de junio de 1928 y Chile mediante Ley de 11
de agosto de 19372%%4. De hecho, en Alemania, tras la segunda guerra mundial
se aprobo en 1951 una Ley de Propiedad Horizontal?®.

Previamente, en Uruguay se habia aprobado la Ley especial el 25 de junio
de 1946 y en Peru se dict6 la Ley de 1 de diciembre de 1946. El fendmeno de
la regulacién de la propiedad horizontal se extiende claramente por todos los
paises, llegando a aprobarse leyes especiales en Argentina con la Ley 13.512
de 13 de octubre de 1.948, en Venezuela el 15 de septiembre de 1958 y en
Colombia la Ley 182 de 1985.

Ahora mismo casi todos los paises cuentan ya con una regulacion de la
propiedad horizontal, ya sea a través de leyes especiales, ya sea a través de
reformas introducidas en sus Cddigos Civiles. A nuestro juicio, la institucién
de la propiedad horizontal es una realidad asentada y con una evidente pers-
pectiva de futuro.

Existen dos formas historicas de regulacién de la propiedad horizontal,
bien a través de su inclusién en el Cédigo civil, bien a través de una ley espe-
cial. En Espana, sin embargo, la solucion finalmente adoptada es mixta, por
cuanto que por un lado se regula la propiedad horizontal en el Cédigo civil,
especialmente a través del articulo 396 CC; por otro lado, a través de una ley
especifica como es la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal.
Todo ello, salvo en Cataluna donde si se regula dentro de su propio Codigo
civil.

263 FUENTES LoJo, J.V. Novisima Suma de la Propiedad Horizontal. Tomo |. Bosch, Barcelona,
1998, pag. 10. «Hasta en Alemania, tipicamente prohibicionista, se alzaron en pro, voces
tan autorizadas como las de Krichman, Mayer y Hugenberg».

VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A. Derecho de propiedad horizontal. Bosch, Barcelona,
2000, pag. 8.

264 CARANDE DE LARDONE, E.M., «Régimen de Propiedad Horizontal», en Revista Notarial. Cole-
glo de Escribanos de la provincia de Cdrdoba, nim. 47, 1984, pags. 3-5. Seguin CARANDE,
con el Decreto de 25 de junio de 1928 de Brasil, se da inicio a la regulacién legal de la
propiedad horizontal en América.

265 WACKE tacha de tardia a esta Ley en comparacién con otros paises. WACKE, A. Revista
chilena de derecho. Version On-line ISSN 0718-3437. Rev. chile. derecho vol.40 no.2 San-
tiago ago. 2013. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372013000200015.
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2. Evolucion historico-legislativa de la propiedad
horizontal en Espana

2.1. Edad media

En la Edad Media ya existia en Espana destellos de la Propiedad Horizon-
tal, concretamente, en el Fuero Juzgo y en los Fueros Viejos. En las Siete
Partidos del Rey Alfonso X el Sabio, ya se senalaba la posibilidad de copro-
piedad de un edificio por diversos duenos, estableciéndose unas reglas de
conservaciéon de este, mas alla de la simple copropiedad. (Partida Ill, Titulo
XXXII, Ley 26).

2.2. Proyecto de Codigo Civil de 1851

El primer intento de regulacién legal de la propiedad horizontal en Espana
se produce a través del articulo 521 del proyecto de Cédigo Civil de 1851,
conocido como el proyecto Garcia-Goyena. En el mismo se regulaba un sis-
tema de contribucion a los gastos para el adecuado sostenimiento del edifi-
cio por parte de los copropietarios de este.

Este proyecto ya proponia la existencia de elementos comunes del edificio
distinto de los privativos «las paredes maestras, el tejado y las demas cosas
de uso comun estardn a cargo de todos los propietarios, en proporcién al
valor de su piso». Respecto de los llamados gastos de escalera serdn paga-
dos desde el piso primero a prorrata de todos los propietarios con excepcion
del bajo, desde el piso segundo por todos los propietarios a prorrata con
excepcion del primero y bajo, y asi sucesivamente hasta llegar al Gltimo piso.
Su fundamento es que el propietario del Ultimo piso utilizard méas la esca-
lera que el del primero, y por supuesto, el del bajo no usara la escalera. La
regulacion se realiza en un contexto historico en el que no hay garajes bajo
superficie, ni ascensores.

De este proyecto se desprende la regulacion de la propiedad horizontal
que propone EscRICHE?®®. El articulo 521 del Proyecto del Cédigo Civil de
1851 es casi una copia exacta del articulo 664 del Cédigo Civil Napolednico
de 1804.

2.3. Ley Hipotecaria de 1861

En el ambito del derecho registral se considera que el proyecto de Cédigo
Civil de 1851 es el auténtico punto de partida de la Ley Hipotecaria de 8 de

266 EscRrICHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Libreria de Rosa, Bouret
y Cia., Paris, 1854.
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febrero de 18612%7. Esta norma, no obstante, en principio no manifiesta una
especial relevancia en cuanto a la relacién entre la propiedad horizontal y
el Registro de la Propiedad. El articulo 8 de la Ley Hipotecaria de 1861 tan
solo hace referencia a la inscripcién de fincas, y no se refiere a ellas como
edificios susceptibles de divisién Horizontal, con elementos comunes y pri-
vativos. Del mismo modo, el articulo 106.1 de la Ley Hipotecaria de 1861
tampoco hace referencia a los edificios en régimen de propiedad horizontal
al describir los bienes objeto de hipoteca, haciendo una referencia genérica
a «los bienes inmuebles». A mi juicio, esto es asi porque el Articulo 521 del
proyecto de Cédigo Civil de 1851 no llegd a ser aprobado.

No obstante, la reforma de la Ley Hipotecaria de 1869 anadi6 la posibili-
dad de inscribir bajo un solo nimero todo edificio, aunque pertenezca en por
pisos a varios duenos.

2.4. Caodigo Civil

En nuestro derecho positivo, la primera regulacién que se realiza de la
propiedad horizontal es mediante el articulo 396 CC, si bien el mismo, en su
redaccion original a través del Real Decreto de 24 de Julio de 1889 es copia
literal del articulo 521 del proyecto de Cédigo Civil de 1851., conocido como
proyecto Garcia Goyena. Contenia esta regulaciéon tan sélo un sistema de
contribucion a los gastos de los elementos comunes del edificio, pero ya
significaba un auténtico reconocimiento legal de la propiedad horizontal. En
este momento, el legislador opté por regular la propiedad horizontal a través
del Cédigo Civil y no mediante una Ley especial.

2.5. Reforma de la Ley Hipotecaria mediante Real
Decreto de 18 de diciembre de 1909

La promulgacién del Cédigo Civil genera una serie de consecuencias en
el derecho positivo, debiendo destacarse en cuanto a materia registral se
refiere, la aprobacién de la Ley Hipotecaria mediante Real Decreto de 18 de
diciembre de 1909. Esta Ley no fue realmente una nueva Ley Hipotecaria,
sino que mas bien se trataba de una reforma sustancial de la de 1861. Esta
reforma resulté ser fundamental en cuanto a la relaciéon entre el derecho
registral inmobiliario y la propiedad horizontal. Concretamente, se reforma
el n.°3 del articulo 8 que permite la inscripcion de los edificios, aunque sus
pisos pertenezcan a distintos propietarios con dominio pleno o menos pleno.

267 SABORIDO SANCHEZ, P, «La transmision de la propiedad de los inmuebles y su publicidad.
El Registro de la Propiedad», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colec-
tiva, coordinadoras: Rocio Diéguez Oliva y Paloma Saborido Sanchez, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, péags.
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2.6. Reglamento Hipotecario de 1915

Esta posibilidad se reitera en el articulo 57.2 del Reglamento Hipotecario
aprobado mediante Real Decreto de 6 de agosto de 1915. Se insiste en dicho
precepto en la posibilidad de inscribir como una sola finca, sea propiedad
de un solo dueno o de varios en comunidad, las fincas urbanas «aunque se
hallen determinados los pisos».

2.7. Ley de 26 de octubre de 1939

Posteriormente, se promulga la Ley de 26 de octubre de 1939 sobre cons-
truccién, gravamen y régimen de viviendas de pisos o parte determinadas
en la que en su predmbulo ya adelanta la nota definitoria de la propiedad
horizontal: «..., caso tipico de propiedad privada singular, unida al condomi-
nio indivisible sobre los elementos comunes necesarios al debido aprovecha-
miento de cada una de sus partes».

Esta Ley regula por primera vez la propiedad horizontal, que va més alla de
la mera distribucion en la contribucién al gasto comun, aunque mantiene ele-
mentos que son extranos a la misma: el derecho de adquisicién preferente de
los condominios. En materia registral se produce la modificacién del articulo
8 tercero de la Ley Hipotecaria de 1909, en el sentido de que no sélo se per-
mite la inscripcién del edificio, aunque pertenezca a varios propietarios, sino
que se permite la inscripcién, como fincas independientes, de los elementos
privativos del edificio. Se permite la inscripcion de los edificios ya terminados
y también de aquellos cuya construccién haya comenzado o esté proyectada.
Pero no sélo de los edificios sino también de sus elementos privativos que
sean ya propiedad de distintos conduenos, o esté previsto que en el futuro se
vayan a trasmitir a mas propietarios. En cuanto al derecho de propiedad se
utiliza la misma expresiéon que en la Ley Hipotecaria de 1909: «dominio pleno
o menos pleno». En la inscripcion de los elementos privativos del edificio se
debe hacer constar la caracteristica propia de la propiedad horizontal antes
referida: el hecho de ser propietario de un elemento privativo convierte a
aquel en copropietario de los elementos comunes del edificio. Esta copropie-
dad es consecuencia inseparable de ser propietario de un elemento privativo,
constituyendo una vinculacion ob rem entre ambos, tal y como describe el
ultimo inciso del apartado tercero del articulo 8 de la Ley Hipotecaria de
1909. Esta vinculacioén se crea a partir de la referida Ley de 26 de octubre de
1939 sobre construccién, gravamen y régimen de viviendas de pisos o partes
determinadas y se ha mantenido hasta la actualidad.

La reforma de la Ley Hipotecaria a través del articulo 3 de la Ley de 26 de
octubre de 1939, se extiende también a los bienes susceptibles de ser hipo-
tecados, anadiendo a los ya existentes, los elementos privativos del edificio
terminado, comenzado o meramente proyectado. La hipoteca alcanzara a la
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parte alicuota de los elementos comunes del edificio mediante la introduc-
cion del n.°11 al articulo 107 de la Ley de Hipotecaria de 1909, con referencia
expresa al articulo 396.1 CC, en cuanto que este precepto describe dichos
elementos con la enumeracion ejemplificativa que realiza de los mismos.

Con la Ley de 26 de octubre de 1939 se introduce definitivamente la posi-
bilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad los elementos privativos
del edificio como fincas independientes, asi como constituir hipotecas que
tengan como objeto los mismos. En ambos casos, teniendo en cuenta la
vinculacion ob rem respecto de los elementos privativos, de la parte alicuota
de los elementos comunes. Se crea una vinculacion directa entre el Derecho
Inmobiliario Registral y la propiedad horizontal.

2.8. Reforma de la Ley Hipotecaria de 1944

Mediante la Ley de diciembre de 1944 se introducen «considerables refor-
mas en el derecho hipotecario», pero lo realmente relevante en este epigrafe
es que se autoriza a la publicaciéon de una nueva Ley Hipotecaria, tal y como
se refleja en la exposicién de motivos del Decreto de 8 de febrero de 1946 por
el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria.

2.9. Ley Hipotecaria de 1946

La Ley Hipotecaria de 1946 es la que se encuentra en vigor, si bien ha sido
objeto de diversas modificaciones hasta la fecha.

En cuanto a su redaccién original y en lo que respecta a la propiedad hori-
zontal, resulta necesario acudir de nuevo a la regla tercera del articulo 8 LH.
Su primer parrafo se mantiene igual que la regulacién anterior, manteniendo
la misma redaccién que ya constaba en la Ley de 1939. Sin embargo, la del
segundo parrafo varia, aunque no mucho, de la regulacién anterior, aparte
de unos cambios de naturaleza semantica. La nueva regulacion se refiere en
exclusiva a pisos cuya construccion se halle terminada o comenzada. Res-
pecto a los proyectados, su regulacion la difiere a un nuevo pérrafo cuarto.
Este parrafo senala que en la inscripcion del solar o edificio, se hara constar
los pisos proyectados.

Introduce la exigencia de reflejar en la inscripciéon de cada elemento pri-
vativo del edificio su valor, a fin de que sirva de referencia en relacion con el
valor total del inmueble. Este serd el indice de referencia en relacién con las
obligaciones y beneficios por parte de los conduenos. Es la primera aproxi-
macion a las cuotas de participacion y su publicidad registral.

Por ultimo, se establece como elemento esencial en la inscripcion de cada
elemento privativo del edificio, los pactos que «modifiquen el ejercicio o con-
tenido de los derechos reales a que se refiere el articulo 396 CC». Consiste
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en que, en este sentido, este precepto establece que la propiedad de los ele-
mentos comunes se presume igual para todos los propietarios de elementos
privativos, salvo pacto en contrario. También considera que debera tomarse
como referencia el valor de cada elemento privativo para la contribucién a los
gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble, asi como para determi-
nar la mayoria necesaria para la adopcion de acuerdos. En estos casos sera
asi, salvo pacto en contrario. Estamos ante el precedente de los estatutos
comunitarios, que al igual que éstos, para su eficacia frente a terceros exigen
su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Igualmente, serd objeto de reforma el articulo 107.11 LH. En la redac-
cién dada por la Ley Hipotecaria de 1946 desaparece la referencia al edificio
como objeto susceptible de hipoteca y, considero que la referencia al mismo
realizada en la Ley de 26 de octubre de 1939 se refiere a los edificios termi-
nados, comenzados o meramente proyectados. Sin embargo, esta mencion
a los edificios desaparece en el texto original de la Ley Hipotecaria porque
la posibilidad de inscribir el edificio entero se haya comprendido en la regla
general del articulo 106.1 LH. Esta postura viene avalada por lo dispuesto en
el articulo 218 RH, que permite «la constitucién de una sola hipoteca sobre
la totalidad de la finca». No obstante, este precepto serd objeto de estudio
mas detallado en el capitulo 8. La nueva regulacion del articulo 107.11 LH se
centra en los elementos privativos del edificio, insistiendo en que la hipoteca
se extienda a su parte alicuota de los elementos comunes.

El texto refundido de Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946 pretendid
armonizar las leyes de 1909 y 1944, asi como establecer una nueva organiza-
cion territorial y funcional la estructura registral en Espana.

2.10. Reglamento hipotecario de 1947

Esta nueva regulacién colisionaba con la establecida en el Reglamento
Hipotecario de 1915, por lo que fue necesario promulgar un nuevo Regla-
mento Hipotecario, el cual fue aprobado mediante Decreto de 14 de febrero
de 1947, tal y como se describe en el preambulo de esta norma.

Como se ha senalado anteriormente, el articulo 218 RH introduce la posibi-
lidad de constituir una hipoteca sobre la totalidad del edificio, sin necesidad
de distribuirla entre sus pisos.

2.11. Reforma del Reglamento Hipotecario de 1959

Mediante Decreto 393/1959, de 17 de marzo, por el que se modifican
determinados articulos del Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipoteca-
ria, se produce la reforma del articulo 16 RH, introduciendo la posibilidad de
inscribir en el Registro de la Propiedad los derechos de vuelo y subedificacion
que se reserve el propietario original del edificio, en caso de que se produzca
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la transmision total o parcial de su titularidad dominical. En la inscripcion
deberd hacerse constar las cuotas de participacion que deberdn asignarse a
los nuevos elementos privativos, ya sea de forma expresa o mediante reglas
para su concreta determinacion. Igualmente debera inscribirse las normas
que regulan la comunidad resultante, en el caso de que se construyan nue-
vas plantas elevadas o bajo rasante.

2.12. Ley de Propiedad Horizontal de 1960

En lo que respecta a la relacién entre el Registro de la Propiedad y la pro-
piedad horizontal, ademas de la ya mencionada reforma de 1939, la regu-
lacién mas importante es la que deriva de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
sobre propiedad horizontal. A partir de ella nuestro ordenamiento juridico
abandona la regulacion de la propiedad horizontal a través de un solo pre-
cepto del Cédigo Civil, el articulo 396 CC, para ser regulada de una forma
mas detallada a través de una Ley especial. Esta norma viene a reformar la
regulacién anterior e incluso introducir cuestiones tan esenciales como el
titulo constitutivo y los estatutos.

La redaccién original del articulo 2 LPH modificé el articulo 8 LH, dando
una nueva redaccién al apartado tercero y anadiendo los apartados cuarto y
quinto al texto legal. De hecho, ésta va a ser la regulacién definitiva de este
precepto legal que se mantiene hasta la actualidad. Distingue la posibilidad
de inscribir como una sola finca los edificios, ya sean de uno o varios pro-
pietarios. Ademas, podran inscribirse los edificios en régimen de propiedad
horizontal, concluidos o cuya construccién se halle comenzada.

Por ultimo, también podran inscribirse como una sola finca, los elemen-
tos privativos del edificio siempre que coste inscrito, con caracter previo, la
constitucién del régimen de propiedad horizontal.

A través del articulo 2.11 de la redaccion original de la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 de julio de 1960 se modifica el articulo 107.11 LH, en el sen-
tido de simplificar el mismo, haciendo referencia a la posibilidad de hipotecar
los elementos privativos de la comunidad de propietarios, siempre que se
hayan inscrito de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 LH. El con-
tenido de los articulos 8 y 107.11 LH anteriormente analizados, corresponde
con su actual redaccion.

Mediante la redaccién original del articulo 1 LPH se modifica el articulo
396 CC. Se elimina el derecho de adquisicién preferente de los conduenos,
con lo que se establece uno de los caracteres esenciales de la propiedad hori-
zontal que lo separa de la comunidad ordinaria. Mantiene la imposibilidad
de enajenacion, constitucion de gravamen o embargo de la parte alicuota
de los elementos comunes del edificio, si se pretendiera realizar de forma
independiente de los elementos privativos de la comunidad, reforzdndose asi
su vinculacién ob rem.
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2.13. Reformas mas relevantes de la Ley de
Propiedad Horizontal

2.13.1. Ley de 6 de abril de 1999, de Reforma de la Ley
de Propiedad Horizontal

El articulo 1 LPH serd igualmente objeto de reforma mediante la Dispo-
siciéon Adicional Unica de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal.

Esta reforma mantiene la interdiccion de los derechos de tanteo y de retracto,
asi como la prohibicién de enajenacion, gravamen y embargo de elementos
comunitarios de forma independiente de los privativos a los que pertenecen. El
numero 2 de la disposicién adicional Unica ratifica expresamente las reformas
analizadas de los articulos 8 y 107.11 LH, asi como del articulo 396 CC a través
de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.

Esta dltima norma supone el punto de partida de una regulacion més pre-
cisa de la propiedad horizontal. Los objetivos loables de esta norma son dos:
restringir la tirania de la unanimidad en determinados acuerdos vy la lucha
contra la morosidad, tal y como se refleja en su exposicion de motivos.

2.13.2. Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién,
regeneracion y renovacion urbanas

Se reforma la Ley de Propiedad Horizontal a través de su Disposicién final
primera. Se amplia su ambito subjetivo, anadiéndose:

a) Subcomunidades: ya venian siendo aceptadas jurisprudencialmente,
sin embargo, ahora se las reconoce legalmente.

b) Entidades urbanisticas de conservacion: en aquellos supuestos en que
los estatutos comunitarios acuerden su sumision al derecho privado.

Se introducen los objetivos de eficiencia energética y accesibilidad universal.

2.13.3. Ley 10/2022, de 14 de junio, de medidas urgentes para
impulsar la actividad de rehabilitacion edificatoria en
el contexto del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia

Esta norma relajo los requisitos para la valida adopcién de acuerdos que
mejoren la eficiencia energética de los edificios, introdujo la posibilidad de
que las comunidades de propietarios aprobaran medidas disuasorias de
caracter convencional frene a la morosidad y modifico la tramitacion del pro-
cedimiento monitorio para la reclamacion de deudas comunitarias. Poste-
riormente,
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2.13.4. Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el
que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién
del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia en materia de servicio publico de justicia,
funcién publica, régimen local y mecenazgo

Se regula el procedimiento a seguir en acciones relativas a la propiedad
horizontal que versen solo sobre reclamaciéon de cantidad, que ya no trami-

tara en funcién de su cuantia, sino que siempre se hara por los tramites del
juicio verbal.

2.13.5. Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre,
por el que se adoptan medidas para afrontar las
consecuencias econémicas y sociales derivadas
de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo,
asi como para paliar los efectos de la sequia

Se relajan mas los requisitos para la aprobacién de acuerdos relativos a la
eficiencia energética de los edificios.

2.13.6. Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Publico de
Justicia

Se modifica la regulacién de la relacion entre pisos turisticos y propiedad hori-
zontal. Ya no sélo se pueden prohibir, sino que precisan autorizacién expresa de
la comunidad de propietarios por acuerdo adoptado por la doble mayoria de tres
quintas partes. Se anade el articulo 7.3 LPH que amplia el objeto de la accién de
cesacion a aquellos supuestos en que el propietario u ocupante ejerce el arren-
damiento turistico sin la autorizacién de la junta de propietarios.

2.14. Examen evolutivo de aspectos concretos de
la propiedad horizontal relacionados con el
Registro de la Propiedad

2.14.1. Regulacion de elementos comunes y privativos.

En primer lugar, el articulo 3 LPH contiene la esencia misma de lo que
significa la propiedad horizontal: por el hecho de ser propietario de un ele-
mento privativo del edificio, se es copropietario de la parte alicuota de los
elementos comunes. Esa parte proporcional de los elementos comunes, que
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sirve de «médulo para determinar la participacion en las cargas y beneficios»
comunitarios debe constar en el titulo constitutivo del edificio y serad objeto
de inscripcién en el Registro de la Propiedad. La redaccion original se ha
visto ligeramente modificada por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilita-
ciéon, regeneracion y renovacién urbanas, que elimina la referencia al dueno
del elemento privativo, senalando que el régimen de propiedad horizontal
corresponde a cada piso o local. Introduce la posibilidad de variaciéon de cuo-
tas de forma distinta a la unanimidad, haciendo referencia al articulo 10 LPH
(obras obligatorias) y al articulo 17 LPH (obras voluntarias).

2.14.2. Elementos procomunales

Esta Ley, a través de su articulo 4, que mantiene su regulacion original,
establece que un elemento comun pueda pertenecer a todos los copropieta-
rios, es decir, lo que se denomina elemento procomunal. No es una tercera
clase de los elementos integrantes de la propiedad horizontal, distintos a los
comunes o privativos, sino que hace referencia a los elementos comunes por
destino. Se introdujo en nuestro derecho positivo a través de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.

2.14.3. Titulo constitutivo y estatutos

Se puede realizar la misma consideracién que en el apartado anterior,
respecto del articulo 5 LPH, el cual es un precepto de gran importancia en
cuanto que regula dos aspectos fundamentales:

a) El titulo constitutivo de la propiedad horizontal, el cual sera objeto de
inscripcién registral.

b) Los Estatutos comunitarios que sélo perjudicaran a terceros si se ins-
criben en el Registro de la Propiedad.

No obstante, debe tenerse en cuenta que tras la reforma del articulo 2.b)
LPH a través de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, es posible la existencia de comu-
nidades de propietarios que no hayan otorgado el titulo constitutivo siempre
que «relnan los requisitos establecidos en el articulo 396 CC».

2.14.4. Extincion del régimen de la propiedad horizontal

Se debe hacer referencia a la inclusion de la regulacion relativa a la extin-
cién del régimen de propiedad horizontal, que llevara a la cancelacion total o
parcial de la inscripcion.

Se introduce mediante el original articulo 21 LPH en su regulacién de
1960, posteriormente regulado en el articulo 23 LPH, tras la reforma reali-
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zada a través del articulo 19 de la Ley 8/1999, de 6 de abril de Reforma de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, si bien la redaccion
permanece inalterada.

2.14.5. Derecho de vuelo y subedificacion

El derecho de vuelo y subedificacion, como ya se ha senalado, se regula
en el articulo 16 RH, siendo su redaccién original introducida mediante el
Decreto 393/1959, de 17 de marzo, por el que se modifican determinados
articulos del Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria. La misma
es objeto de reforma a través del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre, por el que se modifica determinados articulos del Reglamento Hipote-
cario. La redaccion original del precepto senalaba como contenido obligato-
rio de la inscripcion: las nuevas cuotas que se asignaran a las plantas que
se construyan y las normas del régimen de comunidad. Con la reforma se
aumenta su contenido preceptivo, anadiéndose la obligacién de determinar
el «<niUmero méaximo de plantas a construir» y el plazo maximo por el ejercicio
del derecho. En todo caso, éste no podia exceder de diez anos.

La STS num. 1407/2000, de 26 de febrero (ECLI:ES:TS:2000:1407) anula el
articulo 16.2.c) RH, que limita «el plazo maximo para el ejercicio del derecho de
vuelo» y establece la necesidad de inscribir el mismo. Considera el tribunal que
vulnera lo dispuesto en el articulo 1 LH, ya que este precepto «no establece
limitacién alguna». Del mismo modo, la STS nam. 571/2001, de 31 de enero
(ECLI:ES:TS:2001:571) declara nulo de pleno derecho el articulo 16.2.b) RH, en
la redaccion de este dada por el articulo 1 del Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, mediante el que se modifican determinados articulos del Regla-
mento Hipotecario. Por lo tanto, se declara nula de pleno derecho la obligacién
de inscribir obligatoriamente en el Registros de la Propiedad «la determinacion
concreta del nUmero maximo de plantas a construir». Esta sentencia considera
que si bien es cierto que la regulacién contenida en el articulo 16.2.c) RH vul-
nera la falta de limitacién contenida en el articulo 1LH, ademas, este precepto
y el articulo 16.2.b) y c), contienen requisitos de inscripcidon que soélo pueden
ser establecidos por el ordenamiento juridico urbanistico.

2.14.6. Diligenciado del libro de actas

Al estar ante un relato de antecedentes histéricos baste senalar en este
momento que esta obligacion se regula en el articulo 415 RH, el cual fue
introducido en nuestra legislacién a través del articulo 1.9 del Real Decreto
368/1992, de 13 de noviembre, por el que se modifican determinados arti-
culos del Reglamento Hipotecario y del Reglamento Notarial bajo el epigrafe
«Diligencia de los libros de actas de la junta de propietarios». Su regulacién
se mantiene inalterada hasta la actualidad y serd objeto de analisis en su
epigrafe correspondiente.
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3. Aspectos generales de la propiedad horizontal en
Espana

3.1. Regulacion basica de la propiedad horizontal

En términos generales, la propiedad horizontal estad regulada por el articulo
396 CC y de la Ley de Propiedad Horizontal. Su regulacion mediante esta norma
especifica data del ano 1960, ya que, como ya se ha senalado, con anteriori-
dad estaba regulada solo por el Cédigo civil, concretamente de forma general a
través de los articulos que regulan la comunidad de bienes, pero muy especial-
mente a través del articulo 396 CC. En realidad, la Ley de Propiedad Horizontal
no ha derogado dicho articulo, sino que ha sido objeto de sucesivas reformas, al
principio directamente mediante el articulo 396 CC y posteriormente a través de
la Ley de Propiedad Horizontal y sus reformas, hasta llegar a su redaccién actual.

La Ley de Propiedad Horizontal es una norma que esta compuesta de un
articulado escaso, por lo que su regulacién ha gozado siempre de bastante
generalidad y, por tanto, adolece de poca concreciodn casuistica.

La redaccidn originaria de la Ley constaba de veintiln articulos.

Esta Ley actualmente sigue en vigor, y si bien la misma ha sido retocada en
diversas ocasiones, sufrié una total transformacién mediante la Ley 8/1999 de 6
de abril. Actualmente, y tras las sucesivas reformas de la LPH, la misma cuenta
con veintitn articulos igualmente, puesto que, aunque se han anadido tres mas,
del 22 al 24, también la Ley 8/2013 ha derogado otros tres: los articulos 8, 11, y
12; por lo que siguen siendo veintiuno los articulos en vigor de la ley.

Todo lo anterior tiene una indudable trascendencia practica, puesto que nos
aboca sin remedio a una regulacion genérica desde un punto de vista legal, cuya
casuistica debe ser resuelta sin duda, en sede judicial, a través de la jurispru-
dencia, entendida en un sentido amplio. Entendiendo como tal, no sélo la que
describe el Cédigo Civil como fuente del derecho, al referirse el articulo 1.6 CC a
la doctrina constante y reiterada el Tribunal Supremo, siendo este tribunal quien
en muchas ocasiones ha fijado doctrina en el &mbito de la Propiedad Horizontal.
Dentro de este concepto amplio de jurisprudencia, debemos tener en cuenta
también a la doctrina que se conforma a través del andlisis de la denominada
jurisprudencia menor, conformada por las sentencias de las Audiencias pro-
vinciales, las cuales, incluso, en muchas ocasiones, fruto de la independencia
judicial consagrada constitucionalmente, ofrecen pronunciamientos contradic-
torios. Por ello, cuando se cumplan los requisitos que establece la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, dara lugar al acceso a la casacion ante el Tribunal Supremo, pues
es un terreno propicio para la interposicion de recurso con interés casacional, tal
y como se desprende de muchas de las sentencias del Tribunal Supremo?®.

268 En este sentido, STS, Sala 1.? de lo Civil, 242/2020, de 3 de junio. ECLI:ES:TS:2020:1564.
Esta sentencia fija doctrina sobre el plazo de prescripcion de las acciones para exigir el
cumplimiento de la obligacién de pago a la que se refiere el art. 9.1.e) LPH.
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Por lo tanto, una caracteristica fundamental a destacar del derecho de pro-
piedad horizontal es que, si bien es cierto que estd amparado por una norma
legal como es la Ley de Propiedad Horizontal, algo de lo que no puede pres-
cindirse al tratarse de una regulacién propia de un Estado de Derecho, some-
tido al imperio de la ley, no es menos cierto que su construccién practica y
casuistica, deriva de las sentencias que en el dia a dia de préactica judicial son
dictadas por los Juzgados y Tribunales de toda Espana, le confiere, sin duda,
otro caracter fundamental de este sector del derecho, que es el dinamismo.
Por supuesto, sin olvidar la importante aportacion que realiza la doctrina
cientifica, ya que en muchos casos es vanguardia de lo que posteriormente
resulta plasmado a nivel legal, incluso impregna el sentido también de las
interpretaciones que se realizan en sede judicial.

Y todo ello resulta trascendente en la practica diaria, puesto que la pro-
piedad horizontal, por la distribucién geografica y la tipologia de nuestras
ciudades, afecta a la mayoria de la poblacién espanola.

A tales efectos, procede analizar datos estadisticos relevantes provenien-
tes de una fuente publica y oficial, como es el INE.

3.2. Datos de la propiedad horizontal en Espana

Conforme a los datos del censo de poblaciéon a 1 de enero de 2020, Espana
contaba con 47.431.256 habitantes, lo que supone un incremento de 615.340
habitantes respecto del censo de 2011, en el que se contaba con 46.815.916
habitantes?®®. Igualmente, y conforme a la misma fuente, en Espafna a fecha
2011, se contaba con 9.814.785 edificios?’.

De los 9.814.785 edificios, debe tenerse en cuenta que la gran mayoria de
ellos, concretamente 7.806.281 son edificios de una o dos plantas (2.809.125
[una planta] + 4.997.156 [dos plantas]).

Continuando con los datos proporcionados por el INE, principalmente el
Censo de poblaciéon y viviendas de 2011, en comparacion con el 200127,
podemos ver cémo el nimero de hogares en Espana en el censo de 2011 era
de 18.063.692, un 20,3 % mas que en el ano 2001.

269 Datosobtenidosde la paginaweb del INE, referentes al Censo de poblacién de 2020. Ultimos
datos de los que se dispone en la actualidad. https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/opera-
cion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177012&menu=ultiDatos&idp=1254734710990

270 Datos obtenidos de la pagina web del INE, referentes al Censo de poblacién de 2011.
https://www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?type=pcaxis&path=/t20/e244/edificios/
p02/&file=pcaxis&L=0

271 INE. Censos de poblacién y viviendas 2011. Datos detallados. Notas de prensa de 12 de
diciembre de 2013.
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&ci-
d=1254736176992&menu=ultiDatos&idp=1254735572981
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En cuanto al régimen de tenencia de sus moradores, el 38,9 % (7.026.578)
lo eran en propiedad por compra, siendo esta integramente pagada; sin
embargo, el 32,9 % (5.940.928) de los tenedores de viviendas lo eran en
condiciéon también de propietarios, pero con pagos pendientes, fundamen-
talmente préstamos garantizados con derecho real de hipoteca. Es evidente
que la vivienda es un tema social en nuestra realidad actual?’?. Es de destacar
que en comparacion con el ano 2001, se ha producido una disminucién del
2,4 % de propietarios de viviendas totalmente pagadas y un incremento del
83,5 % de viviendas con pagos pendientes derivados de su compraventa,
fundamentalmente en relacién con créditos con garantia hipotecaria.

De estos datos se desprende cémo la mayoria de los edificios existentes
en Espana son viviendas unifamiliares, pero eso no implica que no les afec-
ten las normas propias de la Ley de Propiedad Horizontal, mas bien al contra-
rio, son de aplicacién directa a este tipo de viviendas que de forma habitual
se conforman en urbanizaciones privadas.

Por todo ello, conforman en su mayoria comunidades de propietarios,
puesto que la realidad es que la mayoria de ellos, sobre todo en municipios
de tamano medio y grande, se constituyen en urbanizaciones de viviendas
unifamiliares que, junto a los elementos privativos, también tienen elementos
comunes, como suelen ser piscinas, jardines, columpios, sistemas de cale-
faccion, etc.; viniendo a constituir lo que la doctrina y la jurisprudencia han
venido a denominar propiedad tumbada.

En el dmbito doctrinal, esta denominacion es recogida por la doctrina,
quien manifiesta que, con anterioridad a la reforma de la Ley de Propiedad
Horizontal de 1999, el «término mas usado era el de urbanizacién» pero «no
faltaban otras denominaciones, como propiedad horizontal tumbada»?”3,

Con anterioridad a la reforma operada mediante la Ley 8/1999, de 6 de
abril, en muchas ocasiones en los estatutos comunitarios y respecto a este

272 PeReA GONZzALEz, A. «Dialogos para el futuro judicial XXXVII. Vivienda y perspectiva legislativa.
Plan de choque de la Justicia». Diario La Ley, n.° 9993, 2022. «La cuestion juridico social de la
vivienda en Espana es un problema de primer orden y constante en las Ultimas décadas, tal y
cémo han evidenciado las derivadas judiciales producidas tras la crisis de 2.008».

273 ARANDA RODRIGUEZ, R. «El régimen juridico de los complejos inmobiliarios privados en
la ley de propiedad horizontal», en Revista de Derecho Patrimonial, nUm. 24/2010, parte
doctrina, 2010, BIB 2010\135. «Asi, se ha hablado de conjuntos inmobiliarios, como en el
Anteproyecto de Ley; también de «propiedad horizontal tumbada» defendida por Sapena
Tomas y recogida en el RDGRN de 2.4.1980 (RJ 1980, 1604); otras veces se ha denominado
urbanizacion privada». Sanchez Hernandez, A., «Comentario a la Sentencia de 5 de julio
de 2010 (RJ 2010, 5701)», en Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam.
86/2011, 2011, BIB 2011\860. «Como el propio Tribunal Supremo senala, estamos ante una
Comunidad de propietarios que no se ajusta al modelo ordinario de propiedad horizontal de
los edlficios y tampoco responde al modelo tradicional de la llamada propiedad tumbada
que se da en las urbanizaciones de chalets, sin bloques de pisos, donde lo comun es que
corresponda a cada chalet el suelo y vuelo que ocupa junto con la participacion en los ele-
mentos comunes (zonas de recreo, viales, etc.)».
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tipo de urbanizaciones se hacia constar que se regian por el texto refundido
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y por la Ley de
Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, en lo que esta resultara aplica-
ble. Pero la realidad es que los Tribunales aplicaban directamente la Ley de
Propiedad Horizontal.?’4

Ya la STS de 26 de enero de 1999?7° hacia referencia a lo que denominaba
urbanizaciones tumbadas, destacando su analogia con el régimen juridico
de la propiedad horizontal. En este sentido, las SSTS de 15 de abril de 2004,
19 de julio de 2006 y 5 de julio de 2010%’¢. Igualmente, en el mismo sentido,

274

275
276

Ejemplo de modelo tipo de los estatutos de la época: «Se establecen como Normas de
Comunidad, que habran de regir las relaciones entre propietarios de los distintos predios
susceptibles de aprovechamiento independiente, surgidos de la division en régimen de
propiedad horizontal, siendo no obstante, e aplicacion la Ley 21 de Julio de 1960, con
caracter supletorio, en cuanto no sea derecho necesario: ARTICULO 1.°- El conjunto de
viviendas descrito, constituye una unidad urbanistica, que se regira por las disposiciones
del vigente texto refundido de la Ley del Suelo, de 26 de Junio de 1992, Reglamento que
los desarrollan, Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Julio de 1.960, en cuanto sea apli-
cable al régimen de comunidad, y por los presentes estatutos». Este ejemplo en concreto
ha sido extraido de estatutos comunitarios inscritos en el Registro de la Propiedad nim. 4
de Burgos.

STS, Sala Primera, de lo Civil, de 26 de enero de 1999, ECLI:ES:TS:1999:372.

STS, Sala Primera, de lo Civil, 311/2004, de 15 de abril, ECLI:ES:TS:2004:2488: «Se dice lo
anterior porque la antedicha laguna legal l6gicamente debe ser llenada teniendo en cuenta,
entre otros datos, el devenir historico legislativo, y por ello sera preciso afirmar que la regu-
lacion en aquellos tiempos de dichas urbanizaciones-complejos inmobiliarios privados, hoy
denominados en la doctrina cientifica de una manera coloquial de propiedad horizontal
tumbada o plana — estuvieron ya regidos por las normas de la propiedad horizontal».

STS, Sala Primera, de lo Civil, de 19 de julio de 2006, ECLI:ES:TS:2006:4429: «Esta situacién de

hecho fue debidamente apreciada por la Audiencia, y correcta es la aplicacion a la misma
de los preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal en la medida en que cabe reconocer
en ella lo que en la doctrina -y en la jurisprudencia, recogiendo la expresion doctrinal-
mente acunada- se ha denominado “propiedad horizontal tumbada, acostada o plana”,
expresion que se refiere a los complejos inmobiliarios que conforman las urbanizaciones
privadas, que, si bien al tiempo en que tuvieron lugar los hechos se hallaban huérfanas de
una especifica regulacion legal —lo que desde la reforma operada en la Ley de Propiedad
Horizontal por la Ley 8/1999, de 6 de abril, ya no sucede, encontrandose regidas por el
articulo 24 de la ley especial—, dicha orfandad normativa no pasaba de ser meramente
nominal, pues, como se pone de manifiesto en la Sentencia de esta Sala de 7 de abril de
2003, ya desde la de fecha 28 de mayo de 1985 hasta las mas recientes, como la de 15 de
abril de 2004, se ha proclamado la aplicabilidad de la Ley de Propiedad Horizontal a estos
conjuntos inmobiliarios y de suyo se han venido aplicando sus normas, primero mediante
el recurso a la analogia (vid, entre otras, Sentencia de 20 de febrero de 1990), y después
de forma directa (cfr. Sentencia de 30 de septiembre de 1997, citada por los recurrentes);
siempre bajo la consideracion de que es posible la existencia “de facto” de un régimen de
propiedad horizontal, sin que el titulo constitutivo sea elemento sustancial para la existen-
cia y funcionamiento de la comunidad, como tampoco su inscripcion registral, carente de
efectos constitutivos...».

STS, Sala Primera, de lo Civil, 446/2010, de 5 de julio, ECLI:ES:TS:2010:3537.«Tampoco res-
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debe tenerse en cuenta las RRDGRN/DGSJFP de 3 de febrero de 2010, de 7
de abril de 2017 y 11 de julio de 2017?77,

Mayores dudas plantean las llamadas comunidades de cesionarios, for-
madas por titulares de concesion administrativa de plazas de aparcamiento,
siendo la concedente una administracion publica; y ello, por un periodo de
tiempo determinado, transcurrido el cual, el uso revierte a dicha administra-
cion publica, quien en todo momento conserva su propiedad.

En todo caso seran usuarios por concesion de las plazas de aparcamiento,
nunca propietarios, estando sometidos principalmente al régimen que resulte
del pliego de condiciones que determine la administracion?7’s.

En la practica suelen funcionar como una auténtica comunidad de pro-
pietarios, aunque sin serlo, con lo que denominan estatutos que realmente
no lo son, que no pasan de ser meros Reglamentos de régimen interior para
regular el dia a dia de la concesién y sus gastos, puesto que la generalidad
de los pliegos de condiciones establece la obligacidon de que los cesionarios
paguen los gastos de mantenimiento del inmueble?’®.

ciones de chalés, sin bloques de pisos, donde lo comun es que corresponda a cada chalet
el suelo y vuelo que ocupa junto con la participacion en los elementos comunes (zonas de
recreo, viales, etc.)».

277 RDGRN/DGSJFP, de 3 de febrero de 2010. (BOE de 5 de abril de 2010). «Tanto la doctrina
cientifica como la de esta Direcciéon General (cfr. Resoluciones de 24 y 25 de junio de
1991 y 17 de julio de 1998) han admitido la situacion denominada “prehorizontalidad”, en
la que, sin necesidad de hallarse terminados todos los elementos privativos, puede tener
acceso al registro un régimen de propiedad horizontal. También la doctrina anteriormente
citada ha admitido la situacién de propiedad horizontal y de conjuntos urbanisticos en la
que los distintos elementos privativos se construyen por fases».

RDGRN/DGSJFP, de 7 de abril de 2017. «Aunque la propia Ley utilice la expresién «pisos
o locales», no hay duda de que el régimen de propiedad horizontal con frecuencia se
establece también entre otro tipo de edificaciones que constituyen una unidad, aunque no
sean propiamente edificaciones por pisos, como ocurre, por ejemplo, en las denominadas
divisiones horizontales tumbadas. Ademas, las disposiciones de la Ley sobre propiedad
horizontal son aplicables a situaciones ya existentes con anterioridad a su entrada en vigor
(cfr. disposicion transitoria primera de la Ley sobre propiedad horizontal)».
RDGRN/DGSJFP de11 de julio de 2017, BOE de 27 de julio de 2017.

278 Como manifiesta CONCHEIRO DEL Rio, en estos supuestos «el elemento privativo no tiene
un cardcter fisico, sino juridico, integrado por una cuota o porcién ideal del propio dere-
cho concesional resultante de la concesion misma». CONCHEIRO DEL Rio, J., «Propiedades
horizontales atipicas (l)». Articulo Monografico Sepin. 2004. SP/DOCT/1952.

279 En este sentido, SABATE | VIDAL, J.M. y FUENTES | GAsO, J.R. «Derecho publico y derecho
privado en las concesiones administrativas de dominio de los puertos y darsenas deporti-
vas». Actualidad Administrativa n.° 5, mayo 2015. Editorial Wolters Kluwer. «Teniendo en
cuenta que, como ya se ha expuesto anteriormente, las concesiones administrativas pue-
den tener acceso al Registro de la Propiedad, es habitual des de hace anos que se aplique
a la obra publica explotada en concesion o la construida al amparo de una concesion de
dominio, y especialmente en el caso de los puertos deportivos, el régimen de propiedad
horizontal de forma analdgica. Asi resulta entre otras de la Resolucion de la Direccion
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Aun asi, en cuanto a sus relaciones internas estan sometidos a la jurisdiccion
civil y no a la contencioso-administrativa, que estaria reservada exclusivamente
a las disputas que pudieran surgir con la administracién publica concedente?®.

En relacion con la morosidad en la propiedad horizontal debe tenerse en
cuenta el Estudio Global sobre la Morosidad en Comunidades de Propietarios
2017, elaborado por el Consejo General de los Colegios de Administradores de
Fincas de Espafna. que aporta una serie de datos de indudable trascendencia®’:

«A.- Estudio realizado tomando como base la estimacién de 1.500.000 de
Comunidades de propietarios.

B.- El 38,43 % de las comunidades de propietarios contaban con al menos un
propietario deudor.

C.- El importe medio de deuda en cada comunidad alcanzaba 1.065€.

D.- EI 7 % de las Comunidades de Propietarios tenian pagos pendientes por
parte de las entidades financieras, siendo estas deudoras de aquellas.

E.- El ano 2017 hubo una disminucién de un 3,88 % de la morosidad dentro de
las comunidades de propietarios.

F- En el mismo ano hubo una disminucion de la morosidad bancaria en las
Comunidades de propietarios de un 4,13 %.

G.- Del ano 2013/2014 hubo un aumento de morosidad de 12 %, del 2014/2015
un aumento de 1 %, del 2015/2016 hubo una disminucién del 8 % y del afo
2016/2017 la disminucién fue de 3,88 %».

De aqui que las principales modificaciones legislativas hayan tenido como
objetivo la lucha contra la morosidad, como asi expresamente se manifes-
taba en el predmbulo de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, estando también pre-
sente este objetivo en la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, rege-
neracién y renovacion urbanas y la Ley 10/2022, de 14 de junio, de medidas
urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion edificatoria en el con-
texto del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

General de los Registros y del Notariado de 9 de abril de 1992, régimen que buena parte
de la doctrina considera plenamente aplicable a partir de la modificacion de la Ley de
propiedad horizontal operada por la Ley de 6 de abril de 1999».

280 En este sentido, SAP Burgos, Sec. 2.7, 184/2007, de 2 de mayo. ECLI:ES:APBU:2007:753.
«Es decir, lo que se regula es el uso de las plazas de garaje en las condiciones de la conce-
sion. En consecuencia, no se atribuye una gestion independiente y autbnoma a los cesiona-
rios, sino unas normas internas de uso de los garajes; por lo que esos estatutos estdn mas
préximos a una normativa de régimen interno constitutivo de un estatuto privativo que no
perjudicara a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad, del art 5-3 LPH,
que a una nueva comunidad dentro de una comunidad principal o supracomunidad».

281 CONSEJO GENERAL DE LOS COLEGIOS DE ADMINISTRADORES DE FINCAS DE ESPANA.
Estudio Global sobre la Morosidad de las Comunidades de Propietarios de 2017., y publi-
cado en Nota de Prensa en su pagina web el 6 de junio de 2018. https://www.cgcafe.org/
wp-content/uploads/2018/06/comunicado-de-prensa-informe-morosidad-2017.pdf
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CAPITULO V

CONSTITUCION DE LA
PROPIEDAD HORIZONTAL

1. Concepto de propiedad horizontal

La Propiedad horizontal es una propiedad especial, tal y como dispone el
articulo 1.1 LPH. Este mismo precepto remite su definicion al articulo 396 CC.
Esta redaccioén es fruto de la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal rea-
lizada a través de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. Con anterioridad a esta reforma,
el articulo 1 LPH se limitaba a transcribir los entonces vigentes articulos 396
y 400 CC.

La definicién que se desprende del articulo 396 CC es que la propiedad
horizontal es un tipo de propiedad especial, en la que el propietario de un
elemento privativo es, por ello, ademas, copropietario de una parte alicuota
de los elementos comunes del edificio. Se trata, por tanto, de una titularidad
ob rem.

Esta Propiedad especial tiene una serie de caracteristicas que le son pro-
pias y que la distinguen de la propiedad general u otro tipo de propiedades
especiales:

a) Falta de personalidad juridica de las comunidades de propietarios.

Siendo consciente de que una parte de la doctrina es partidaria de
personalizar las comunidades de propietarios, la realidad es que no
aportaria soluciones en cuanto a su regulacion. Esta personificaciéon
desnaturalizaria la esencia propia de la propiedad horizontal, ya que
debilitaria el contenido esencial de la propiedad sustrayendo a los
conduenos la posibilidad de conformar la voluntad comunitaria. De
hecho, los ordenamientos que si consideran personas juridicas a las
comunidades de propietarios, como el francés o el colombiano, con-
figuran esta forma especial de propiedad de una manera muy distinta
a la que lo hace el ordenamiento juridico espanol. Nuestro ordena-
miento juridico no contempla, en términos generales, la posibilidad
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de existencia de un patrimonio comunitario distinto del de los copro-
pietarios. Ello, sin perjuicio de que el articulo 22 LPH senala la obliga-
cién de la comunidad de responder con todos los fondos y créditos
a su favor. Aunque esta tenga fondos para cumplir con su obligacién
de mantenimiento y conservacion del edificio, en caso de que estos
no sean suficientes para responder de las deudas comunitarias, res-
ponderan los copropietarios de forma subsidiaria. En ningln caso,
por la comunidad de propietarios se podra solicitar su declaracion
concursal, como si ocurre en la regulaciéon que de la propiedad ho-
rizontal hace el ordenamiento juridico francés, fundamentalmente a
través de la Ley n.°65-557, modificada por la Ordenanza 2019-1101,
de 30 de octubre. La conclusion debe ser que, sélo se debe proceder
a la modificaciéon de la naturaleza juridica de una institucion juridica
si, con ello, se resuelven problemas juridicos que resultan irresolubles
de otra forma.

No obstante, la RDGRN/RDGSJFP de 12 de febrero de 2016 admite la
posibilidad de «acceso registral de bienes a favor de la comunidad de
propietarios en régimen de propiedad horizontal en los supuestos de
ejecuciones judiciales, como una consecuencia normal de la ejecu-
cién de un embargo por deudas de uno de los propietarios, pues ad-
mitido el embargo a su favor, debe admitirse la posibilidad de que la
ejecucion culmine con su adjudicacion. Ahora bien, esta inscripcién
a favor de la comunidad de propietarios debe reputarse como una
situacion excepcional y transitoria»n?®?, No obstante, dicha resolucion
se hace eco de una reiterada doctrina administrativa que reconoce
la falta de personalidad juridica de las comunidades de propietarios.

b) Al ser propietario de un elemento privativo, se es correlativamente

copropietario de los elementos comunes del edificio en la parte ali-
cuota que le corresponda, en proporcion a la cuota de participacién
asignada al elemento privativo.

c) La propiedad de los elementos comunes del edificio es inseparable

de la propiedad de los elementos privativos. Esto implica la imposibi-
lidad de transmision de la titularidad de la parte proporcional de los
elementos comunes del edificio, de forma separada de la transmisién
de la propiedad del elemento privativo. El articulo 396. Il. LPH no se
limita exclusivamente a la transmision de la propiedad, sino que se
amplia a la posibilidad de constitucion de cualquier tipo de gravamen
o de embargo. Por ello, esta imposibilidad de separacién de la parte
alicuota de elementos comunes y el elemento privativo afectaria tam-
bién a terceros que, no podrian embargar la parte proporcional de
los elementos comunes de forma independiente del embargo del ele-
mento privativo.

282 RDGRN/RDGSJFP de 12 de febrero de 2016, BOE de 10 de marzo de 2016.
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d) Segun dispone el articulo 396.1Il LPH no existe derecho de tanteo ni
de retracto en el supuesto de transmisién de la titularidad dominical
de un elemento privativo. La posibilidad de ejercer los derechos ante-
riores se mantuvo en el articulo 396 CC hasta la promulgacién de la
Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960. Si bien es cierto
que existe una copropiedad de los elementos comunes del edificio,
también lo es que no existe tal copropiedad respecto de los privati-
vos, salvo que estos sean propiedad de una comunidad de bienes.

2. Ambito subjetivo de la ley de propiedad
horizontal

El articulo 2 LPH relaciona los sujetos a quienes se les aplica la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Hasta la promulgacién de la Ley 8/1999, de 6 de abril, de
Reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, se incluia
dentro de su dmbito subjetivo, tan sélo a las comunidades con titulo constitu-
tivo. Sin embargo, la norma anterior incluye también las comunidades de pro-
pietarios sin titulo constitutivo en determinadas circunstancias y los complejos
inmobiliarios. La regulacién actual deriva de la redaccién del articulo 2 LPH dada
por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovaciéon
urbanas, que introduce dentro del &mbito subjetivo de la Ley de Propiedad Hori-
zontal las subcomunidades v las entidades urbanisticas de compensacion.

2.1. Comunidades con titulo constitutivo

Segun dispone el articulo 2 a) LPH, se consideran comunidades con titulo
constitutivo aquellas que se constituyen conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 5 LPH. Este precepto legal regula el titulo constitutivo de la propiedad
horizontal.

Estas comunidades son las habituales en el régimen de propiedad horizon-
tal. Una regla esencial de la copropiedad es que haya mas de un propietario.
En el &mbito de la propiedad horizontal y al tratarse de bienes inmuebles, se
exige para la transmisién de titularidad dominical del elemento privativo la
traditio instrumental, es decir, el otorgamiento del contrato de compraventa a
través de escritura publica. Por ello, aunque el edificio esté en construccion e
inscrito el titulo constitutivo, si no se ha producido ninguna transmision de un
elemento privativo del edificio no se puede considerar que exista una comuni-
dad de propietarios. La posibilidad de inscripcion del titulo constitutivo de un
edificio en construccién se encuentra permitida en el articulo 8 LPH. Se trata
del supuesto denominado prehorizontalidad. Esta situacion se mantiene adn
en el supuesto de que se haya suscrito contratos privados de compraventa. En
este caso, el contrato de compraventa se entiende perfeccionado, aunque no
consumado. Esto es asi, en virtud de la teoria del titulo y el modo, que exige
para la consumacién del contrato la entrega de la cosa vendida
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2.2. Comunidades sin titulo constitutivo

En este supuesto no puede incluirse cualquier tipo de comunidad sin titulo
constitutivo, solo aquellas que retnan los requisitos contemplados en el arti-
culo 396 CC.

Estos requisitos son los siguientes:

a) Que cuenten con elementos privativos susceptibles de aprovecha-
miento independiente por tener salida a elementos comunes o a la
via publica.

b) Que existan elementos comunes en el edificio, que sean los necesa-
rios para un ordenado uso y disfrute.

c) Que cuando se sea propietario de un elemento privativo, correlativa-
mente se sea propietario de la parte proporcional de los elementos
comunes que le corresponda.

La aplicacién de la Ley de Propiedad Horizontal a las Comunidades de Pro-
pietarios sin titulo constitutivo se encuentra limitada a las materias siguientes:

a) Régimen juridico de la propiedad.
b) Elementos comunes y privativos del edificio.
c) Derechos y obligaciones reciprocas de los comuneros.

Al no existir titulo constitutivo que determine la cuota de participacion
asignada a cada elemento privativo, la distribucion de las participaciones
en la copropiedad sera la libremente pactada entre los copropietarios, sin
perjuicio de que en defecto de pacto o imposibilidad de acreditar el mismo
se aplicara presuncién de igualdad a la que se refiere el articulo 393.2 CC.

2.3. Complejos inmobiliarios privados

2.3.1 Régimen juridico

Dispone el articulo 2.c) LPH que la aplicaciéon de la Ley de Propiedad Hori-
zontal a los complejos inmobiliarios privados se realizard en los términos
establecidos en la misma, fundamentalmente el articulo 24 LPH.

Este precepto comienza senalando que se aplicara a los complejos inmobilia-
rios privados el articulo 396 CC, siempre que relinan unos requisitos minimos:

a) Estar integrados por edificios, o parcelas independientes entre si.

b) Es destino primordial de los edificios, o el destino proyectado de las
parcelas sea viviendas o locales.

c) Que los edificios divididos en régimen de propiedad horizontal, o las
parcelas que tengan como finalidad edificios con viviendas y/o loca-
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les divididos en régimen de propiedad horizontal, ademas de los ele-
mentos comunes resultantes de la divisién anterior, tenga elementos
comunes entre si. Cada uno de los edificios tendra elementos comu-
nes propiedad de los conduenos de este, pero, ademads, los edificios
seran copropietarios de otros elementos comunes que justifiquen la
constitucién del complejo inmobiliario privado, tales como: viales,
instalaciones o servicios. En estos casos, como sefala el articulo 24
LPH, sera de aplicacion el articulo 396 CC. Sin perjuicio de que el
propio articulo 2 c) LPH considera de aplicacién la Ley de Propiedad
Horizontal, el articulo 396.1V LPH se remite a las disposiciones legales
especiales y en esta materia, dicha disposicién es la Ley de Propiedad
Horizontal.

2.3.2. Formas de constitucion

Segun dispone el articulo 24.2 LPH, los complejos inmobiliarios privados
podran constituirse como una sola comunidad de propietarios, 0 como una
agrupacién de comunidades:

a) Puede constituirse como una sola comunidad de propietarios. Senala
el articulo 24.2 a) LPH que lo hara a través del procedimiento estable-
cido en el articulo 5.1l LPH. En este caso, a cada elemento privativo
se le asignard una cuota de participacién en funciéon de los criterios
establecidos en dicho precepto, que seran analizados al tratar el titulo
constitutivo. El funcionamiento del complejo inmobiliario privado sera
el mismo que el de cualquier comunidad de propietarios con titulo
constitutivo. Cada elemento privativo tendrd asignada una cuota de
participacién del total del complejo inmobiliario. Se celebrard una
sola junta de propietarios para el total del edificio y no por edificacio-
nes, siendo diligenciado tan solo un libro de actas. En definitiva, se
trata de una sola comunidad de propietarios en la que, ademas de los
elementos comunes del edificio, tiene otros, que también lo son por
ser comunes a todos los edificios.

b) El articulo 24.2.b) LPH posibilita otra forma de constitucién del com-
plejo inmobiliario privado. No se trata de constituir una sola comu-
nidad de propietarios, sino que cada edificacién o parcela sea una
comunidad de propietarios, con sus propios érganos de gobierno,
con cuotas de participacion que en cada comunidad sumen cien y
con libros de actas distintos. Sin perjuicio de la independencia de
cada comunidad de propietarios existen otros elementos comunes
a todas las edificaciones del complejo, por lo que para su gestion y
toma de decisiones las distintas comunidades de propietarios deben
agruparse en un complejo inmobiliario privado. Para ello, los comple-
jos inmobiliarios privados se constituyen mediante la agrupacién de
las distintas comunidades de propietarios. Estas distintas comunida-
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des agrupadas no perderan su independencia para la gestién de sus
propios elementos comunes, por lo que la agrupacion en complejos
inmobiliarios privados tendrd como objeto sélo los elementos que
son comunes a todas las comunidades agrupadas.

Para la constitucién de estos complejos inmobiliarios se requiere el
otorgamiento de un titulo constitutivo que, describira el complejo in-
mobiliario en su conjunto y cada uno de los elementos comunes a
todas las comunidades de propietarios agrupados. En este sentido, se
diferencia de los articulos 5. LPH y 8.4.° LH en que no es necesaria la
descripcion de cada comunidad, ya que estas se encuentran descri-
tas en sus titulos constitutivos.

En relacion con los complejos inmobiliarios, el titulo constitutivo seré
otorgado por:

a) El propietario Unico, antes de proceder a la venta en escritura
publica de algun elemento privativo.

b) Por los presidentes de las distintas comunidades de propietarios
que integran el complejo inmobiliario, en virtud de representacién
orgénica, en virtud de acuerdos adoptados en sus juntas de pro-
pietarios respectivas, que autoricen su otorgamiento. Este acuerdo
requerird de doble mayoria, es decir, mayoria de propietarios que
representen a su vez la mayoria de las cuotas de participacion.

Al igual de lo que dispone el articulo 3. IV LPH, se fijard una cuota
de participacion a cada una de las comunidades agrupadas, aun-
que en este caso, el criterio de fijacion deberia ser el Gltimo de los
descritos en el articulo 5.1 LPH: el uso que se presuma racional-
mente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes.
Estas cuotas de participacion serviran de modulo para la contribu-
cion a los gastos para el adecuado sostenimiento de los elementos
comunes del complejo inmobiliario privado.

A diferencia del primer tipo de complejos inmobiliarios constituidos
como una sola comunidad, en la que la obligacion de pago de los
gastos para el adecuado sostenimiento de los elementos comunes
recae sobre cada propietario en funcidn de su cuota de participacién,
en este caso dicha responsabilidad recae sobre cada comunidad en
su conjunto, sin que sea relevante que cada condueno se encuentre
o no al corriente de su obligaciéon de pago en el ambito interno de
cada comunidad, sin perjuicios de lo dispuesto en el articulo 22 LPH.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24.2 c) LPH y 8. 4.2
LH, el titulo y los estatutos seran inscribibles en el Registro de la
Propiedad.

Como dispone el articulo 24.3 LPH, esta agrupacién de comunida-
des de propietarios funcionarad como si fuera una sola comunidad, lo
que la diferencia es la forma de adopcién de los acuerdos.



CAPITULO V. CONSTITUCION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

En este sentido, la junta de propietarios no se compondré de los pro-
pietarios de los elementos privativos del edificio, sino de los presiden-
tes de cada una de las comunidades, que ostentara su representacion
y la de todos los propietarios que la integran. Sin perjuicio de esta
representacion organica y precisamente por ello, la actuaciéon del pre-
sidente no esta sujeta a discrecionalidad, sino que precisard que el
acuerdo que se vaya a adoptar haya obtenido la necesaria mayoria en
previa junta de propietarios de cada comunidad agrupada. El régimen
de mayorias para la adopcién de acuerdos en la junta de presidente del
complejo inmobiliario privado sera el mismo por el que debera adop-
tarse los acuerdos en las distintas juntas de propietario agrupadas. Por
lo tanto, si el acuerdo de presidente requiere unanimidad, todas las
comunidades agrupadas deberan aprobar el acuerdo por unanimidad.
Lo mismo ocurrird si requiere tres quintas partes la comunidad agru-
pada debera adoptar el acuerdo por esa mayoria modificada.

Dispone el articulo 10.2. a) LPH que las agrupaciones de comunidades
integradas en complejos inmobiliarios estdn obligadas a ejecutar las actua-
ciones y obras obligatorias a las que se refiere el articulo 10.1 LPH y que se
describirdn en su capitulo correspondiente. Sin embargo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 24.3. ¢) LPH no estan obligadas a constituir
el fondo de reserva a que se refiere el articulo 9.1.c) LPH. A pesar de no ser
obligatoria su constitucién pueda acordarse mediante acuerdo en junta del
complejo, que a su vez haya sido previamente acordado en las distintas jun-
tas de propietarios de las comunidades agregadas.

No obstante todo lo anterior, el articulo 24.4 LPH admite una forma subsi-
diaria de constitucién de un complejo inmobiliario por la via de los hechos. Al
igual que existen comunidades de propietarios de hecho, sin titulo constitu-
tivo, pero en la que existen elementos comunes, también existen complejos
inmobiliarios de hecho, por tener elementos, viales, instalaciones y servi-
cios comunes. Estos complejos inmobiliarios se regiran por los pactos que
acuerden sus copropietarios y, supletoriamente, por lo dispuesto en la Ley de
propiedad Horizontal, principalmente, por el contenido del articulo 24 LPH.

2.4. Subcomunidades

Las subcomunidades de propietarios se incluyeron dentro del dmbito de
aplicacion de la Ley de Propiedad Horizontal a través de la Disposicion final pri-
mera de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion urbana.
No obstante, la jurisprudencia ya reconocia la existencia de subcomunidades
en la SSTS de 17 de septiembre de 1993 y 18 de diciembre de 19952,

283 STS, 856/1993, de 17 de septiembre, EDJ 1993/7692; STS, 1107/1995, de 18 de diciem-
bre, EDJ 1995/7599.
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2.4.1. Concepto

Como senala la SAP Burgos de 2 de mayo de 2007, para que pueda con-
siderarse que exista una subcomunidad deben concurrir los dos requisitos
contenidos en el articulo 3 LPH%*;

a) Derecho singular y exclusivo sobre los elementos privativos del edificio.

b) Copropiedad sobre los elementos comunes. En este caso, debe tra-
tarse de elementos comunes con caracter exclusivo de los copropie-
tarios miembros de la subcomunidad.

2.4.2. Caracteristicas

Para la véalida constitucion de una subcomunidad es preciso concurra una
de estas circunstancias:

a) Que su existencia esté prevista en los estatutos comunitarios, aunque
sea por el propietario Unico. En este sentido, STS de 7 de enero de
202275,

b) Que su constitucién sea el resultado de un acuerdo adoptado por una-
nimidad en junta de propietarios, pero no sélo de los propietarios que
le van a integrar, sino de todos los conduenos de la comunidad matriz.
En este sentido, SAP Madrid de 31 de marzo de 20152%,

c) Conforme a lo dispuesto en el articulo 2.d) LPH, se exige para la consti-
tucion de una subcomunidad que la propiedad de los elementos comu-
nes que van a ser su objeto sea de mas de un condueno, puesto que si
no fuera asi se trataria de la nueva propiedad de un elemento privativo.

d) Al ser varios los propietarios se genera una comunidad entre todos
ellos, que conforme senala la STS de 29 de abril de 2015 se regira en
virtud de los pactos expresos acordados por los conduenos y, en su
defecto, por las normas que rigen la propiedad horizontal?®.

e) Los elementos o servicios comunes objeto de la subcomunidad de
propietarios deben estar «dotados de unidad e independencia funcio-
nal o econdémica». Debe constituir una unidad o conjunto de ellas que
sean independientes del resto de los elementos comunes del edificio
o prestar un servicio comun vy diferenciado a los conduenos que la
integran. Ejemplos de subcomunidades son las formadas por locales
de semisétano, de garajes o térmicas.

284 SAP Burgos, 184/2007, de 2 de mayo, ECLI:ES:APBU:2007:753.
285 STS, 7/2022, de 7 de enero ECLI:ES:TS:2022:25.

286 SAP Madrid, 144/2015, de 31 de marzo. ECLI:APM:2015/6388.
287 STS, 215/2015, de 29 de abril. ECLI:ES:TS:2015:1731
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f) La finalidad de estos elementos o servicios: el «uso o disfrute exclu-
sivo» por parte de los miembros de la subcomunidad, siendo, por
tanto, excluyentes del resto de los conduenos que integran la comu-
nidad de propietarios.

La subcomunidad de propietarios tiene legitimacion activa y pasiva para
ser parte en los procedimientos judiciales que tenga como objeto cualquier
pretensién relacionada con los elementos y servicios comunes que la inte-
gra, asi con relacion a la impugnacién de los acuerdos que adoptan; siendo
esta facultad expresamente reconocida por la STS de 30 de enero de 202428,

2.5. Entidades urbanisticas de conservacion

Son entidades de derecho publico, con personalidad juridica propia, de
naturaleza administrativa sujetas al derecho administrativo y cuyos actos estan
sujetos a revision, primero, en via administrativa, y contencioso administrativa
después. Es un cauce de participacion de los propietarios de la urbanizacién
en el proceso urbanistico, cuya pertenencia a la misma resulta obligatoria?®®.

No obstante lo anterior, los estatutos de las entidades urbanistica de con-
servacion podran contener previsiones de sumisién a la Ley de Propiedad
Horizontal y al orden jurisdiccional civil, sin perjuicio de que en todo lo rela-
cionado con las administraciones publicas esté sometido al derecho admi-
nistrativo y a la jurisdiccion contencioso-administrativa®°.

La fuente primaria de regulacion de estas entidades seran sus estatutos, y
en lo no previsto en ellos y cuando se haya incluido en los mismos su sumi-
sién a la Ley de Propiedad Horizontal, resultara esta de aplicacion en ciertos
asuntos de orden privado se refiera?®'.

3. Clasificacion de los elementos de la propiedad
horizontal

3.1. Elementos privativos

El elemento privativo del edificio es el espacio delimitado y susceptible
de aprovechamiento independiente, por tener salida propia a un elemento

288 STS 105/2024, de 30 de enero, ECLI:ES:TS:2024:331.
289 En este sentido, ATS de 30 de mayo de 2012. ECLI:ES:TS:2012:8017.

290 BercoviTz RoDRiGUEZ-CANO, R. «Comentario al articulo 2 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo
BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags. 181-183.

291 LoscerTALes FUERTE, D., Propiedad Horizontal. legislacion y comentarios, Dykinson,
Madrid, 2020, pags. 7-8.
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comun del edificio o a la via publica, y susceptible de ser objeto de propiedad
separada. Asi resulta de la interpretacién conjunta del articulo 396. | CC y
articulos 1.1l y 3.a) LPH. Dentro del concepto de elemento privativo se incluye
también todos los elementos arquitecténicos e instalaciones que estén den-
tro de dicho espacio y que sirvan al mismo de forma exclusiva.

Con caracter habitual suelen ser elementos privativos del edificio:
a) Viviendas.
b) Locales.
c) Plazas de aparcamiento.
d) Trasteros.

A la hora de relacionar los elementos privativos, puede hacerse cada uno
de ellos de forma individualiza y constituyendo una finca registral indepen-
diente, o pueden agruparse en una sola finca registral un elemento priva-
tivo junto a anejos inseparables. Estos anejos inseparables formaran junto al
espacio delimitado una sola finca registral y un sélo elemento privativo. Si se
adquiere la propiedad de una vivienda, plaza de garaje y trastero, estos dos
ultimos pueden ser elementos privativos independientes, o bien, formar un
solo elemento privativo conformado por la vivienda y sus anejos inseparables
(garaje y trastero).

El hecho de considerar que los anejos sean inseparables conlleva como
consecuencia que no puedan ser gravados o transmitidos de forma indepen-
diente. Asi se desprende del articulo 3. V LPH que establece la imposibilidad
de separar los elementos que integran el elemento privativo. Se refiere tanto
a los anejos inseparables como a los elementos que integra el espacio propio
de la vivienda o local.

Tras la aprobacién del Real Decreto 8/2023, de 27 de diciembre, los ane-
jos inseparables podran dejar de serlo y pasar a ser elementos privativos
independientes cuando asi lo solicite el interesado, obtenga autorizacién
administrativa y asi se apruebe en junta de propietarios. Segun dispone el
articulo 17.4. lll LPH, se precisara doble mayoria de tres quintas partes, es
decir, el voto de al menos las tres quintas partes de propietarios que a su vez
representan las tres quintas partes de las cuotas de participacion. Senala el
articulo 10.3.b). Il LPH que se requiere la previa solicitud del interesado, en
el sentido de que la Comunidad no podra actuar por iniciativa propia. En este
sentido, la RDGRN/RDGSJFP de 5 de julio de 2016 senala que la desvincu-
lacion de los anejos respecto de los elementos independientes a que estan
vinculados ob rem, supone en realidad un cambio de régimen juridico, mas
gue una simple modificacién fisica de configuracion de la finca.

Los propietarios de los elementos privativos podran disfrutar de la misma
sin mas limitaciones que las propias derivadas del derecho de propiedad,
ademas de las obligaciones y limitaciones contenidas en los articulos 7 y 9
LPH.
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También podran transmitirlos o gravarlos libremente. Se trata de una autén-
tica propiedad separada. En este sentido, el articulo 3.V LPH determina que
cada propietario puede disponer libremente de sus elementos privativos. El
mismo precepto senala que, aunque el propietario del elemento propietario
transmita el disfrute o posesién de este, ello no implica que no deba cumplir
con las obligaciones comunitarias, al ser estas obligaciones propter rem, es
decir, vinculadas a la propiedad. Asi también lo determina el articulo 9.1 LPH.

A cada elemento privativo se le asignard una cuota de participacion, que
serd un indice calculado en centésimas y que determina el porcentaje de
propiedad en los elementos comunes del edificio que se asigna a cada ele-
mento privativo. Esta cuota de participaciéon es el modulo en virtud del cual,
se calcula la participacion en las cargas y beneficios comunitarios. Pero no
solo esto, sino que también sirven de médulo para fijar el porcentaje de cada
condueno en la conformacién de la voluntad comunitaria.

El régimen de acuerdos en la propiedad horizontal se rige por el sistema de
doble mayoria: de propietarios y de cuotas de participacion. Estos dos requi-
sitos son concurrentes para la adopcién de acuerdos. Para individualizar la
mayoria concreta que se precisa hay que remitirse al régimen de adopcién de
acuerdos comunitarios, ya sean obligatorios (articulo 10 LPH), o voluntario
(articulo 17 LPH).

3.2. Elementos comunes

El articulo 3.b) LPH establece la copropiedad de los conduenos de los ele-
mentos privativos del edificio, de la parte alicuota de los elementos comunes.
Esta parte proporcional se determina tomando como maédulo la cuota de
participacion asignada a cada elemento privativo.

Hay que tener en cuenta un elemento esencial de la propiedad horizontal:
se es copropietario de los elementos comunes mientras se sea propietario de,
al menos, un elemento privativo de la comunidad. En este sentido, dispone
el articulo 4 LPH que no existe accion de divisién respecto de los elementos
comunes en la propiedad horizontal. La Ley concede esta accion en relacion
con la propiedad horizontal, pero limitdndola a la divisidon de las comunida-
des de bienes propietarias de elementos privativos. De aqui, que se pueda
proclamar el caracter indivisible de los elementos comunes del edificio.

En caso de transmisién de la titularidad dominical de un elemento priva-
tivo, también se producira la correlativa transmisién de la parte alicuota de
los elementos comunes. Del mismo modo, en el caso de transmisién del
uso de un elemento privativo implica que también se produzca la correla-
tiva transmision del disfrute de los elementos comunes del edificio. Si una
comunidad de propietarios goza de elementos comunes como una piscina
y, el propietario transmite el uso de su vivienda por cualquier titulo, ya sea
mediante relacidén locativa, usufructo, precario, etc., también transmite el
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uso de la piscina. En este supuesto, el derecho de uso de la piscina se tras-
lada al ocupante del elemento privativo, perdiéndolo el propietario.

El articulo 396 CC define los elementos comunes del edificio como aque-
llos que son necesarios para su adecuado uso y disfrute. Hace una enumera-
cion no exhaustiva de elementos comunes, terminando con una referencia,
indeterminada a cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por
su naturaleza o destino resulten indivisibles.

Comienza la relacion de elementos comunes contenidos en el articulo 396
CC con la expresion: tales como, lo que evidencia que constituye numerus
apertus, ademas de por la descripcion indeterminada contenida en el parrafo
1.%in fine. Cuando el articulo 396. | /n fine se refiere a otros elementos mate-
riales o juridicos, hace una clasificacién de elementos comunes de gran
transcendencia:

a) Elementos comunes por naturaleza, estos son los que el articulo 396.1
CC califica como necesarios para el adecuado uso y disfrute del edi-
ficio®2. La SAP Barcelona de 29 de noviembre de 2020 los califica
de imprescindibles. Como consecuencia de resultar imprescindibles
para el adecuado uso del inmueble, no pueden ser objeto de desa-
feccion vy, por tanto, no podran dejar de ser elementos comunes del
edificio.

b) Elementos comunes por destino: Son elementos comunes por des-
tino aquellos que, sirviendo a una finalidad comunitaria de todos los
conduenos de la comunidad de propietarios, en relaciéon con su apro-
vechamiento y utilizacién, tienen un «caracter contingente y mudable
de su destino». (RDGRN/RDGSJFP de 1 de septiembre de 1981).

Por lo tanto, estos elementos comunes pueden dejar de serlo convir-
tiéndose en elementos privativos, lo que se denomina desafeccion.
Para la desafeccion de un elemento comun por destino sera preciso
un acuerdo comunitario adoptado en junta de propietarios y acorda-
do por unanimidad de los conduenos, puesto que implica modifica-
cién del titulo constitutivo.

La STS de 21 de junio de 2011 concluye que la relacién de elementos
comunes contenidos en el articulo 396 CC es meramente enunciativa,
y no se trata de una norma de ius cogens, sino de ius dispositivum?%.
Como consecuencia de ello, se pueden desafectar los elementos co-
munes por destino en el titulo constitutivo o por acuerdo unanime
posterior.

Una vez que se produce la desafeccion del elemento comun que ini-
cialmente no tenia asignada una cuota de participacién, porque con-

292 SAP Barcelona, Sec. 14.%, 343/2020 de 24 de noviembre, ECLI:APB:2020:11868.
293 STS, 433/2011, de 21 de junio, ECLI:ES:TS:2011:6075.
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forme a lo dispuesto en el articulo 3.1V LPH sélo se asignan a los
elementos privativos del edificio, es preciso asignar una al antiguo
elemento comun desafectado y ahora privativo. Esto implica una re-
distribucion del total de cuotas de participacién del edificio por lo que
se precisa un acuerdo undnime adoptado en junta de propietarios.

Los elementos comunes por destino pueden ser objeto de prescripcion
adquisitiva por parte de algun copropietario que lo posea a titulo de dueno,
publica, pacifica e ininterrumpidamente mas de treinta anos. Si a los requi-
sitos anteriores se une la buena fe y el justo titulo, los plazos anteriores se
reducen a diez anos entre presentes y veinte entre ausentes.

En el régimen de propiedad horizontal existe una presuncién de comuni-
dad que implica que, seran elementos comunes del edificio todos aquellos
que no hayan sido considerados privativos en el titulo constitutivo. Asi se
deduce de la interpretacion conjunta de las letras a) y b) del articulo 3LPH,
puesto que se consideran elementos privativos aquellos que expresamente
consten en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal y seran, por tanto,
elementos comunes todos los demas.

Los elementos comunes pueden ser objeto de uso privativo por parte de
uno de los copropietarios del edificio, siempre que sea susceptible de apro-
vechamiento independiente y conste esta posibilidad en los estatutos comu-
nitarios o se haya aprobado asi en Junta de Propietarios.

De conformidad con lo dispuesto en articulo 4 LPH, los elementos comu-
nes del edificio son indivisibles. Asi lo recoge el ATS de 13 de abril de 20162%.
El articulo 4 LPH limita la posibilidad del ejercicio de la accion de division para
los supuestos de que un elemento privativo sea propiedad de una comunidad
de bienes y, al Unico efecto de disolver la comunidad propietaria del mismo.

El dltimo inciso del articulo 4 LPH dispone que «...siempre que la proindi-
vision no haya sido establecida de intento para el servicio o utilidad comun
de todos los propietarios». Se trata del supuesto de los elementos procomu-
nales. Respecto a su naturaleza juridica existe discrepancias en la doctrina:

a) Un sector considera que se trata de elementos privativos especiales
que, al estar afectos a un servicio o utilidad comun se excluye la posi-
bilidad de ejercitar la accién de division. Esta posibilidad recuerda a
los elementos comunes especiales regulados en el articulo 6.2 de la
Ley n.°65-557 que las define como aquellos cuyo uso o utilizacion
corresponde a varios propietarios, pero no a todos, y conforman una
comunidad indivisa entre todos ellos. La diferencia entre la legisla-
cién francesa y la tesis propuesta por este sector de la doctrina es que
la primera se refiere a ellos como elementos comunes, mientras que
la doctrina espanola los considera privativos.

294 ATS 3029/2016, de 13 de abril. ECLI:ES:TS:2016:3029.
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b) Otro sector de la doctrina considera que a lo que se refiere el articulo
4 LPH es a los elementos comunes por destino, es decir, aquellos que
no son privativos porque su finalidad es prestar un servicio o utilidad
comun. En este sentido, el articulo 396 CC al definir los elementos
comunes senala expresamente: «... y cualesquiera otros elementos
materiales o juridicos que por su naturaleza o destino resultan indivi-
sibles». El caracter de indivisibilidad se contiene tanto en el articulo 4
LPH como en el articulo 396. | CC?%,

Debe entenderse como maés acertada la segunda postura, puesto que
se trata de elementos comunes sujetos a proindivisién sobre los que no se
puede ejercitar accion de indivisién, resultando, por ello, indivisibles. Por lo
tanto, parece que se compadece mas con la regulacién legal el hecho de
entender gque se refiere a elementos comunes por destino que puedan des-
afectarse de tal condicién y, por tanto, convertirse en elementos privativos.
No obstante, mientras los elementos comunes no sean desafectados y con-
tinden sirviendo a un servicio o utilidad comun, no pueden ser objeto de
accion de division.

4. Titulo constitutivo

4.1. Concepto

Ya se ha senalado anteriormente que no todas las comunidades de pro-
pietarios tienen un titulo constitutivo, aunque es lo habitual. Este se regula,
fundamentalmente, a través del articulo 5 LPH. No existe unanimidad en la
doctrina acerca de la naturaleza juridica del titulo constitutivo?%.

295 BERcovITz ALVAREZ, G. «Comentario al articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo BERCO-
vITZ RODRiGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags.270-285.

296 En este sentido, DiaAz MARTINEZ considera que la constitucion de la propiedad horizontal es
«un negocio de disposicion de efectos configurativos, pues excede por sus efectos de los
limites de los negocios de administracion y no alcanza la plenitud de las enajenaciones,
porque carece de efectos traslativos, pero modifica el régimen de dominio y vincula el
desenvolvimiento juridico de su objeto». Diaz MARTINEZ, A., Propiedad Horizontal. El titulo
constitutivo y su impugnacion judicial, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag.47.

Sin embargo, HERNANDEZ ANTOLIN considera que es un acto de riguroso dominio. HER-
NANDEZ ANTOLIN, J.M., «la constitucion del régimen de propiedad horizontal», en Estudios
sobre la propiedad horizontal, obra colectiva, coordinadora: Susana San Cristébal, Reales,
La Ley, Madrid, 2009, pags. 163-165.

No obstante, ambos coinciden en que la Ley Hipotecaria lo califica como un acto de admi-
nistracion, fundamentalmente en los articulos 93.4 y 94.2 RH.
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El titulo constitutivo es la escritura de division de la propiedad horizontal.
Conforme a lo dispuesto en la STS de 26 de mayo de 1998, la declaracién de
obra nueva no es el titulo constitutivo?”. En el titulo constitutivo se describe
el edificio en su conjunto y, ademas, cada uno de los elementos privativos
que lo integran. Esta descripcién de todos y cada uno de los elementos priva-
tivos resulta transcendental en virtud del principio de presuncién de comuni-
dad que, determina que todo aquel elemento que no haya sido expresamente
descrito como privativo, serd comun.

Rige en el derecho inmobiliario registral espanol, en cuanto a la propiedad
horizontal se refiere, el sistema de doble folio, uno para el edificio en su con-
junto y otro para cada uno de los elementos privativos del edificio?®8.

En este sentido, el articulo 8. 4.2 LH establece la inscripcion en un folio
real del edificio, siempre que su construccion esté concluida o, al menos,
empezada. En la inscripcién y, por lo tanto, también en la escritura publica
mediante la que se otorga el titulo constitutivo debe describirse el edificio,
con expresion de los servicios e instalaciones con que cuente. Conforme a
lo dispuesto en el articulo 9 LH y 51 RH, también serd precisa la descrip-
cion fisica del edificio, su naturaleza, linderos, superficie y expresion del
archivo registral del libro del edificio, siempre que fuera exigible. Ademas,
constara su referencia catastral y la circunstancia de estar o no coordi-
nado graficamente con el catastro. También se hara constar la represen-
tacién grafica georreferenciada de la finca, que sirve de complemento a
su descripcién literal y, en su caso, coordenadas georreferenciadas de sus
vértices.

La inscripcién contendra la persona a cuyo favor se haya practicado,
pudiendo realizarse a favor del propietario Unico del edificio antes de la venta
de algun elemento privativo, o de todos los propietarios de elementos priva-
tivos una vez que se haya consumado alguna compraventa. En la inscripcion
se hara constar el titulo en cuya virtud se practica, su fecha y notario auto-
rizante, ademas de la fecha de préactica del asiento de presentacién en el
libro diario y fecha de inscripcién, tras la calificacién positiva realizada por el
registrador de la propiedad.

El titulo constitutivo debe contener la relacion, mediante nimero correla-
tivo escrito en letra de todos los elementos privativos que componen el edifi-
cio, su extensién, linderos, planta en la que encuentran, anejos inseparables
y cuotas de participacion que se las asigna.

297 STS 491/98, de 26 de mayo. ECLI:ES:TS:1998:3452.

298 Diaz MARTINEZ, A., Propiedad horizontal y Registro de la Propiedad: titulo constitutivo y
responsabilidad patrimonial, Mc Graw-Hill, Madrid, 1996, pag. 3-4.
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4.2. Cuotas de Participacion

4.2.1. Concepto

En los supuestos de edificios que hayan iniciado su construccion, se estara
ante una propiedad horizontal ordinaria, puesto que a diferencia de lo que
sucede con la prehorizontalidad en la que todavia no se ha otorgado el Titulo
constitutivo, aqui si que se ha hecho. En estos casos, se haran constar los
elementos privativos proyectados.

El articulo 5.1I LPH senala que el titulo constitutivo debera contener la cuota
de participacidon que se asigna a cada elemento privativo. Esta representa la
parte alicuota que corresponde al propietario de los elementos privativos del
total de los elementos comunes del inmueble.

Se calculara en referencia a centésimas y, la suma de todas las cuotas de
participacion del edificio debe resultar cien. Si no fuera asi, deberia ser corre-
gido de la misma forma que para su aprobacion. Como senala el articulo 3.1V
LPH, la cuota de participaciéon es el mddulo que determina la participacion en
las cargas y beneficios comunitarios, pero también sirve para el coOmputo de
las mayorias necesarias para la aprobacién de los acuerdos comunitarios. En la
propiedad horizontal los acuerdos se aprueban por el sistema de doble mayo-
ria, de propietarios y de cuotas de participaciéon. La cuota de participacién no
se modificara, aunque, con posterioridad a su determinaciéon sean modifica-
dos los elementos privativos, ya sea mediante mejoras, o por su deterioro.

4.2.2. Determinacion

En funciéon de la forma de determinaciéon de las cuotas de participacion,
puede distinguirse entre:

a) Aprobacién por el propietario Unico del edificio. En este caso, no puede
haber existido una compraventa de algin elemento privativo, puesto
gue ya no podria hablarse de propietario Unico, sino de una auténtica
comunidad. No obstante, si la compraventa se hizo en contrato pri-
vado y no mediante escritura publica no existird comunidad, ya que,
aunque el contrato se ha perfeccionado, realmente no ha llegado a
consumarse al faltar la entrega instrumental del inmueble, y ello, en
virtud de la teoria del titulo y el modo que rige en nuestro derecho. En
este sentido, STS de 23 de marzo de 2004%%°, El propietario Unico no
puede fijar las cuotas de participacion de forma arbitraria, sino que
tendra que respetar los criterios descritos en el articulo 5. 1l LPH30°,

299 STS/218/2004, de 23 de marzo. ECLI:ES: TS:2004:1968.

300 MuNoz GARciA, C., «Posicion de los copropietarios. Adhesién al régimen de propiedad
horizontal», en Estudios sobre la propiedad horizontal, obra colectiva, coordinadora:
Susana SAN CRISTOBAL REALES, La Ley, Madrid, 2009, pag.257.
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b) Acuerdo de todos los propietarios existentes. Como se deduce de la
expresién todos, el acuerdo de determinacion de las cuotas de partici-
pacién de los elementos privativos del edificio requiere ser adoptado
por unanimidad, en junta de propietarios convocada al efecto. No obs-
tante, el articulo 3. IV LPH establece que podran variarse las cuotas
de participacién conforme a lo dispuesto en el articulo 10 y 17 LPH.
La regla general viene contenida en el articulo 17.6 LPH, que como
ya se ha senalado, exige la regla de la unanimidad de los conduenos
del edificio. El articulo 10.3 LPH establece que «la division material de
los pisos o locales y sus anejos, para formar otros mas reducidos e
independientes, el aumento de su superficie por agregacién de otros
colindantes del mismo edificio o su disminucidén por segregacion de
alguna parte, la construccién de nuevas plantas y cualquier otra alte-
racion de la constructora o fabrica del edificio, incluyendo el cerra-
miento de las terrazas y la modificacion de la envolvente para mejorar
la eficiencia energética, o de las cosas comunes» puede implicar la
modificacion de las cuotas de participacién del edificio. En este caso,
segun lo dispuesto en el articulo 10.3. Ill LPH seréa precisa la doble
mayoria de tres quintas partes.

c) Laudo arbitral. Los copropietarios pueden suscribir un convenio arbi-
tral, pero es requisito esencial que el mismo sea suscrito por todos
los conduenos del edificio. El laudo arbitral que se dicte y por el que
se determinen o modifiquen las cuotas de participacién, sera de obli-
gado cumplimiento para todos los copropietarios. En los supuestos
del articulo 10.3 LPH también se determina la posibilidad de que las
nuevas cuotas se fijen mediante arbitraje o dictamen técnico®'. Esta
distincién parece superflua, puesto que cualquier arbitraje en este
sentido va a implicar necesariamente la realizacién de un dictamen
técnico que tenga en cuenta los criterios de fijacion de cuotas a los
que se refiere el articulo 5. Il LPH y de los que se tratard mas adelante.
Y cualquier dictamen técnico implica la aceptacion previa de su resul-
tado por parte de los conduenos, lo que en definitiva es un convenio
arbitral.

d) Resolucién judicial. En caso de desacuerdo entre los copropietarios
para fijar o modificar las cuotas de participaciéon o para suscribir un
convenio arbitral, cualquier condueno podra solicitar la fijacién o
modificacion de cuotas. El copropietario o copropietarios que ejer-
citen la accién para que se determinen judicialmente las cuotas de
participacién, debera dirigir su demanda frente a la comunidad de
propietarios y el resto de los copropietarios no demandantes, cons-

301 En este sentido, ILLESCcA Rus, A.V., «El arbitraje comun en la propiedad horizontal», en
Estudiios sobre la propiedad horizontal, obra colectiva, coordinadora: Susana SAN CRISTO-
BAL REALES, La Ley, Madrid, 2009, pag.1216.
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tituyendo una relacion de litisconsorcio pasivo necesario. Ello es asi,
en virtud de la doctrina del Tribunal Constitucional que senala que
una resolucién judicial no puede afectar a quien no ha sido parte en el
procedimiento. En este sentido, STC de 17 de junio de 198732,

La fijacion de las cuotas de participacidon no puede ser caprichosa, sino
que deben adecuarse a unos criterios expresamente determinados en el arti-
culo 5.11 LPH:

a) Superficie util del piso. Se tomard como criterio la superficie UGtil del
piso en contraposicion a la construida que resulta de la suma de la
superficie Util y la parte proporcional de los elementos comunes del
edificio.

b) Emplazamiento interior y exterior. No se le puede asignar la misma
cuota de participacién a una vivienda que sus ventanas asomen a una
avenida principal de la ciudad, que a la vivienda de al lado o aquellas
cuyas ventanas dan al patio comunitario.

c) Situacion. Por situacion debe entenderse la altura de una vivienda,
puesto que podria aplicarse un porcentaje distinto al atico que a la
vivienda sita en planta baja.

d) Uso que se presuma racionalmente que va a efectuarse de los ser-
vicios o elementos comunes. Un edificio con calefaccion central y
ascensor pude estar compuesto de viviendas de una superficie muy
inferior al local comercial. Respecto del propietario y ocupantes del
local se puede presumir racionalmente que no van a hacer uso del
ascensor y si, ademas, no cuentan con el servicio central de cale-
faccion puesto que disponen de radiadores eléctricos, el uso de los
elementos y servicios comunes sera menor. A lo que habra que ahadir
la falta de uso del portal y escaleras.

Debe tenerse en cuenta respecto a todos estos criterios que ninguno debe
imponerse por encima de otro, sino que deben ser aplicados de forma con-
junta y equilibrada. Por ello, para la correcta determinacién de las cuotas de
participacién es siempre aconsejable contar con un dictamen técnico que
aplique los criterios fijados legalmente.

4.3. Estatutos Comunitarios

El titulo podra contener los estatutos comunitarios. Esto quiere decir que
su existencia no es preceptiva, sino voluntaria. A través de los estatutos
comunitarios se pueden regular aquellas cuestiones contenidas en normas
dispositivas de la Ley de Propiedad Horizontal. Los estatutos comunitarios
tienen como objeto las reglas de constitucién y ejercicio de los derechos

302 STC 102/1987, de 17 de junio. ECLI: ES: TC: 2020: 95.
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contenidos en las normas no imperativas de la Ley de Propiedad Horizontal y
el articulo 396 CC, con relacion al uso y destino de:

a) Edificio.

b) Elementos privativos.

c) Instalaciones y servicios comunes.

d) Contribucién a los gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble.
e) Actuaciéon de los 6rganos de gobierno comunitario.

f) Seguros comunitarios.

g) Otros y actuaciones necesarias o voluntarias.

El articulo 5. 1ll LPH senala que constituirdn un estatuto privativo, es decir,
una /ex privata entre los conduenos del edificio. Los Estatutos comunitarios
son expresion del principio de autonomia de la voluntad de los copropieta-
rios, ya que mediante su aprobacion regulan las normas mas esenciales en
cuanto al uso y destino del edificio y de los elementos comunes de los que
esta dotado®®.

El titulo constitutivo supone la constatacion en documento publico y pos-
terior inscripcién registral de una realidad fisica. La autonomia de la voluntad
se limita a las cuotas de participacién y a los estatutos. No hay ninguna duda
de la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad a las normas de
régimen interior, pero, obviamente, se refieren a asuntos de mucha menor
transcendencia, como se deduce de la conveniencia casi esencial de la ins-
cripciéon de los estatutos comunitarios y del diferente régimen de mayorias
requerido para su aprobacién. Resulta muy conveniente la inscripcion de los
estatutos comunitarios en el Registro de la Propiedad. Si se modifica el con-
tenido de los estatutos comunitarios y no se inscriben en el Registro de la
Propiedad, no podréa perjudicar a terceros adquirientes posteriores a la modi-
ficacion en virtud del principio de buena fe registral. En este sentido, STS de
31 de mayo de 2021%%. En este caso, no se podré inscribir la modificacion
estatutaria, ya que han cambiado los propietarios iniciales. La Unica posibili-
dad es que los nuevos propietarios suscriban en escritura publica su expresa
aceptacion de la mutacién estatutaria. En este sentido, RRDGRN/ RRDGSJFP
de 18 de julio y 11 de mayo de 2018 y de 8 de junio de 20213%. Respecto a
la imposibilidad o falta de afectacion los estatutos aprobados o modificados

303 HERNANDEz ANTOLIN extiende el principio de autonomia de los conduenos a la aprobacién
del Titulo constitutivo y a las normas de régimen interior. HERNANDEz ANTOLIN, J.M., «Las
normas rectoras de la comunidad», en Estudios sobre la propiedad horizontal, obra colec-
tiva, coordinadora: Susana San Cristébal Reales, La Ley, Madrid, 2009, pag. 217.

304 STS 370/2021, de 31 de mayo ECL: ES: TJ: 2021: 2195.

305 RDGRN/RDGSSFP de 11 de mayo de 2018 BOE 29 de mayo de 2018, RDGRN/RDGSJFP
de 18 de julio de 2018. BOE de 7 de agosto de 2018; RDGRN / RDGSJFP de 8 de junio de
2021. BOE de 29 de junio de 2021.
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que no han sido inscritos en el Registro de la Propiedad, hay autores que exi-
gen la buena fe del tercer adquirente de la titularidad dominical del elemento
privativo®%, Tanto se siga la concepcion psicolégica de la buena fe, en el sen-
tido de considerar que concurre en caso de desconocimiento de la existencia
de los estatutos comunitarios, o la ética en el sentido que hizo lo posible para
conocer la realidad estatutaria, lo cierto es que el tercero adquirié la titulari-
dad dominical con fundamento en el principio de buena fe procesal, estando
por ley vinculado exclusivamente por el contenido de lo inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad. Ademads, el contenido de los estatutos comunitarios no
suele limitarse a un dato concreto, sino a un conjunto de reglas que impiden
acreditar un cabal y exacto conocimiento de estas, que constaran inscritas
en el Registro de la Propiedad.

Para modificar los estatutos en relacion con el objeto de los articulos 10.3
LPHy 7.3. 11y 17.12 LPH, en relacién con la autorizacion, limitacion y prohibi-
cion de la actividad relacionada con los pisos turisticos, se requiere en todos
los casos la doble mayoria de tres quintas partes.

5. Normas de régimen interior

Los conduenos integrantes de una comunidad de propietarios podran pro-
veerse de unas normas que establezcan las reglas de convivencia y uso de
los servicios y elementos comunes como, por ejemplo, el horario de piscina
o de recogida de basuras por el portero o conserje. Se denominan normas de
régimen interior y se regulan en el articulo 6 LPH.

Las normas de régimen interior tienen como limite las normas imperativas
de la Ley de Propiedad Horizontal, los estatutos comunitarios, y lo dispuesto
en el articulo 396 CC. Estas normas seran de obligado cumplimiento por
todos los propietarios y para su aprobacién se requiere la doble mayoria de
los propietarios a la que se refiere el articulo 17.7 LPH.

Ellegislador ha reservado la regulacién de las cuestiones béasicas de la comu-
nidad a los estatutos comunitarios, mientras que las cuestiones mas banales
seran el contenido de las normas de régimen interior, De ahi la diferencia en
cuanto al régimen de mayoria respecto de cada uno. También se desprende la
diferencia en cuanto a la conveniencia de inscripcién de los estatutos comuni-
tarios y las consecuencias juridicas de la falta de inscripcion3’,

306 En este sentido, ECHEVARRIA SUMMERS, F.M., «Comentario al articulo 5 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coor-
dinador: Rodrigo BERcoVITZ RODRiGUEZ, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag.325-328.

307 Cfr. ECHEVERRIA SUMMERS, F.M., «Comentario al articulo 6 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva. Coordinador:
Rodrigo BERcoVITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags. 331-346.
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6. Extincion de la propiedad horizontal

El régimen de la propiedad horizontal se extingue por los motivos siguientes:

6.1. Destruccion del edificio

Si el edificio se destruyera completamente desaparecerian sus elementos
privativos y comunes, produciéndose lo que se puede denominar la destruc-
cién material del edificio.

La destruccidon material del edificio puede deberse a la deliberada voluntad de
sus copropietarios, bien porque su estado asi lo aconseja, bien porque persigan
un beneficio econdmico con la venta del edificio y su posible reconstruccion.

La destruccion del edificio puede deberse a la actuacion dolosa o culposa
de un tercero quien, ademas de la posible responsabilidad penal derivada
de su actuacion, debera indemnizar a los conduenos del edifico destruido®®®.

También puede producirse la destruccion del edificio por causas naturales,
tales como terremoto, huracanes, etc.

En todo caso, el efecto es la extincidon del régimen de la propiedad horizon-
tal y su sustitucién por una copropiedad ordinaria.

Junto a la destruccion material o fisica del edificio se encuentra la destruc-
cién por ruina econémica que se produce cuando la reconstruccion del edificio
tiene un coste superior al cincuenta por ciento del valor del edificio, con exclu-
sion del suelo Asi se contempla en el articulo 23 LPH. En este sentido, la STS
de 24 de abril de 2019 senala que, el mayor valor del coste reposicion del edi-
ficio no justifica que se imponga a los propietarios la obligacién de contribuir
al coste de reconstruccion, estando legitimado cualquier copropietario para
negarse a ella y solicitar el cese del régimen de la propiedad horizontal®®. El
resultado sera el mismo que en el supuesto de destruccion total del edificio, en
el sentido de que cualquier propietario podra solicitar la extincion del régimen
de propiedad horizontal, pasando a convertirse en copropiedad ordinaria. En
este caso, si el coste de reconstruccién esta dentro del objeto de cobertura de
un contrato de seguro, no se estard ante una ruina econémica. En el dmbito
del derecho comparado, la Ley 675/2001, de 3 de agosto reguladora de la pro-
piedad horizontal en Colombia senala que las indemnizaciones de los seguros
tendran como finalidad principal la reconstruccion del edificio®'.

308 Diaz MARTINEZ, A., «Comentario al articulo 23 de la Ley de Propiedad Horizontal», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva coordinador: Rodrigo BERCO-
vITZ RODRiGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 1100-1103.

309 STS 239/2019, de 24 de abril. ECLI:ES:TS:2019:1341.

310 DEe LARA VENCES, C., «Conservacion de los edificios urbanos privados como complemento
del urbanismo; perspectiva comparada entre Espana y Colombia», en Revista Americana
de Urbanismo y Medio Ambiente, nim.10, 2023, pags. 119-17.

201



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

Dentro del principio de autonomia de la voluntad de las partes; los copro-
pietarios del edificio podran pactar que, en caso de destruccién fisica o eco-
némica del edificio, no se procedera la extincién del régimen de propiedad
horizontal. El pacto podra constar en el titulo constitutivo o a adoptarse en
Junta de copropietarios por la unanimidad de los conduenos. Este pacto
debe inscribirse en el Registro de la Propiedad, si se pretende que afecte a
sucesivos adquirientes de la titularidad dominical de algun elemento priva-
tivo. Como senala la STS de 22 de julio de 2008 el pacto debe consistir no
s6lo en la no extincién del régimen de propiedad horizontal, sino también en
la reconstruccién del edificio®'.

En caso de extincion del inmueble y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 79. | LH, se cancelara en el Registro de la Propiedad su inscripcién.

6.2. Consolidacion

Se conoce como consolidacién de la propiedad privada cuando, por cual-
quier titulo, se transmite y adquiera una sola persona, fisica o juridica, la
titularidad dominical de todos los elementos privativos. Si la definicién de
propiedad horizontal es que el dueno de un elemento privativo es a la vez
copropietario de una parte alicuota de los elementos propios comunes del
edificio, si pasara a ser propietario de la totalidad de los elementos privativos,
también lo serd de todos los elementos comunes del edificio. Se convierte,
por tanto, en una propiedad Unica.

Esta consolidacién no opera jpso iure, sino que el propietario Unico deberéd
adoptar un acuerdo de conversién del régimen de propiedad horizontal en
propiedad unica. Debe hacerse asi, puesto que, en caso contrario, se man-
tendria el régimen de propiedad horizontal, aunque todos los elementos pri-
vativos fueran de titularidad de un solo propietario. En este caso, nada impe-
diria que en el futuro el propietario Unico transmitiera a terceros la titularidad
dominical de dichos elementos privativos.

6.3. Conversion en copropiedad ordinaria

Dispone el articulo 23. 2.° LPH, que el régimen de propiedad horizontal se
extingue por conversién de una copropiedad ordinaria.

Al igual que se ha senalado respecto de la consolidacién, la conversion en
copropiedad requiera de un acuerdo undnime de los conduenos adoptado en
Junta de Propietarios.

Senala el articulo 13.8 LPH que, cuando el régimen de copropietarios del
edificio no exceda de cuatro propietarios podra acogerse al régimen de admi-

311 STS 715/2008, de 22 de julio. ECLI:ES:TS:2008:4826.
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nistracion propio de la copropiedad si expresamente lo autorizan los estatu-
tos comunitarios. Esto no quiere decir que se conviertan en una copropiedad
ordinaria, ni implica la extincion del régimen de la propiedad horizontal.

Esta precision so6lo afecta a la forma de gobierno de la comunidad de pro-
pietarios de escasas dimensiones, como se deduce por venir regulado en
el articulo 13 LPH, relativo a los 6rganos de gobierno comunitarios. En este
caso, seguiran existiendo elementos privativos y comunitarios.

Sin embargo, en el supuesto de adopcién del acuerdo unanime de conver-
sién del régimen de propiedad horizontal en copropiedad ordinaria, conlle-
vara la diferenciacién entre elementos comunes y privativos, pasando todos
a ser comunes de todos los propietarios en funcion de su porcentaje de titu-
laridad en la copropiedad. Pero no solo es necesario el acuerdo unanime de
los conduenos del edificio, sino que, ademas, es preciso que en la escritura
de extincién del régimen de la propiedad horizontal conste el consentimiento
individual de todos los copropietarios, puesto que afecta al contenido esen-
cial del derecho de propiedad. En este sentido, la RDGRN/RDGSJFP de 26 de
febrero de 2015%2,

312 RDGRN/RDGSJFP de 26 de febrero de 2015. BOE de 19 de marzo de 2015.
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CAPITULO VI

ORGANOS DE GOBIERNO

1. Consideraciones generales

El articulo 13 LPH contiene una relacién de los érganos de gobierno de
las comunidades de propietarios. Esta relacion se refiere a los érganos que
habitualmente tienen atribuida las funciones de gestion comunitaria. Pero
en caso alguno, ello significa que se trate de una relacion exhaustiva, ni que
constituya numerus clausus.

No es una relacién exhaustiva por cuanto que en una misma persona
puede recaer el nombramiento de diversos cargos comunitarios, como ocu-
rre en el supuesto en que el presidente ejerza también como secretario y
administrador de la comunidad.

Constituye numerus apertus, ya que los estatutos comunitarios podran
crear otros 6rganos de gobierno. Esta posibilidad ab initio de creacion de
6rganos de gobierno, supone una capacidad de creacion estatica de 6rga-
nos de gestiéon con vocacion de permanencia en el tiempo. Junto a ella,
existe otra capacidad de creacion mas dindmica, que puede ser objeto de
aprobacion en junta de propietarios a lo largo de la vida comunitaria. Para
crear 6rganos comunitarios mediante acuerdos de juntas de conduenos, se
precisa que estos sean adoptados por doble mayoria, es decir, mayoria de
propietarios que a su vez representen la mayoria de las cuotas de participa-
cion. Sin embargo, si se quiere ampliar los érganos de gobierno mediante la
modificacion de los estatutos comunitarios se precisara la unanimidad de los
copropietarios, aunque estos érganos tendran mayor posibilidad de perma-
nencia en el tiempo, ya que su eliminacién requerird nueva unanimidad para
la aprobacién del acuerdo. No obstante, la posibilidad de creacién de nuevos
6rganos esta limitada en cuanto que, estos no podran alterar las funciones y
responsabilidades frente a terceros, que la ley atribuye a los 6rganos comu-
nitarios nominados en el articulo 13.1 LPH.
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Por lo tanto, de lo anterior puede efectuarse una calificacion de los érga-
nos comunitarios en relacién con su origen:

a) Organos comunitarios de origen legal. Son aquellos relacionados en
el articulo 13.1 LPH: junta de propietarios, presidente, vicepresidente,
secretario y administrador. Aunque no sea necesaria la existencia de
todos los érganos de origen legal, si que es preciso que su funcion
y responsabilidad sea asumida por otro érgano de origen legal. Esto
es asi, porque la Ley de Propiedad Horizontal atribuye funciones y
responsabilidades a todos ellos.

b) Organos comunitarios de origen convencional. Son aquellos que, fruto
del principio de autonomia de la voluntad comunitaria, son creados
en los estatutos a través de acuerdo adoptado por doble mayoria en
junta de propietarios. Constituyen numerus apertus y pueden crearse
tantos como la comunidad de propietarios considere oportunos, para
su mejor gestion.

Ejemplos de érganos comunitarios de origen convencional:

a) Comision de obras

No son pocas las comunidades que en la practica diaria acuerdan la crea-
cién de este tipo de érganos. En muchas ocasiones, cuando una comunidad
de propietarios decide la ejecucién de una obra, especialmente si esta conlleva
un gasto elevado, nombra una comision de obras que tramite una propuesta
final de eleccion de presupuesto y contratista, evitando con ello la convocato-
ria de innumerables juntas de propietarios que ralentizaria la ejecuciéon de la
obra. Esta misma comision seria la encargada del seguimiento de la ejecucion
de la obra y sus incidencias, evitando que, esa carga recayera exclusivamente
sobre el presidente, quien en muchas ocasiones no tiene conocimientos téc-
nicos para hacer una gestién solvente de la misma. Con caracter habitual, las
comisiones de obras estdn compuestas por aquellos copropietarios que tienen
conocimientos técnicos sobre la materia. En este caso, se ha tomado como
ejemplo la comisién de obras, pero podia haberse elegido una comisiéon con
cualquier otra finalidad relacionada con la comunidad de propietarios.

b) Censor de cuentas

Uno de los 6rganos de gobierno comunitarios de origen legal es el admi-
nistrador. Con caracter general, este cargo recae sobre un profesional inde-
pendiente y debidamente colegiado.

Una de sus funciones principales esta relacionada con la gestién de los
aspectos econémicos de la comunidad de propietarios. Su gestién esta sujeta
a la aprobacién de las cuentas en junta de propietarios, como asi lo establece
el articulo 14.c) LPH. A fin de que las cuentas resulten auditadas con carac-
ter previo o simultaneo a la rendicion de cuentas en junta de conduenos, las
comunidades pueden nombrar un censor de cuentas que las revise y emita
un dictamen sobre las mismas. Este dictamen puede aportarse por escrito
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junto a la convocatoria de la junta de propietarios, incluso, puede ser emitido
de forma oral en la propia junta. A la hora de aprobarse la rendicion de cuen-
tas, la comunidad conoce el dictamen elaborado por el censor de cuentas
que podra informar sobre las mismas a los copropietarios, a fin de que estos
puedan decidir con pleno conocimiento de causa. Lejos de verse como una
desconfianza hacia el profesional externo contratado, aporta un claro aval a
su gestion econdmica y transparencia en el ejercicio de sus funciones.

2. Duracion

Dispone el articulo 13.7 LPH que, con caracter general los 6rganos de
gobierno tendradn una duracion de un ano. Se senala que esta duracion es de
caracter general porque no siempre es asi.

El articulo 13.7 LPH senala que los estatutos podran determinar una dura-
cion distinta en el ejercicio de la funcién propia del 6rgano comunitario. En
todo caso, los estatutos comunitarios no podran determinar que el nombra-
miento de un 6rgano comunitario lo sea con caracter indefinido, ya que con-
travendria lo dispuesto en el articulo 13.7.1I LPH, que determina la posibilidad
de que la junta de propietarios renueve los érganos comunitarios. Es decir,
que, con independencia de la duracion en el cargo establecida en los esta-
tutos comunitarios, prevalecera lo aprobado por doble mayoria en junta de
propietarios, en el caso de que el acuerdo determine la remocién del 6rgano
comunitario. La prevision contenida en los estatutos respecto de la duracion
del nombramiento sera la regla general, sin perjuicio de que la comunidad
de propietarios acuerde la remocion anticipada. Pudiera parecer que existe
una posibilidad de modificacidon estatutaria por doble mayoria en lugar de por
unanimidad, pero esto no es realmente asi. No se produce mutacion estatu-
taria, se mantiene la misma duracién contenida en los estatutos, otra cosa
distinta es la posibilidad de remocion anticipada en junta de propietarios. El
nuevo nombramiento se har4, sin perjuicio del derecho de remocion comuni-
tario, por el plazo determinado estatutariamente.

Por lo tanto, los 6rganos de gobierno de origen legal y los establecidos en
los estatutos comunitarios tendrdn una duracién de un ano, salvo distinta
prevision estatutaria.

Admitiendo el articulo 13.1.11l LPH la posibilidad de que se puedan establecer
6rganos comunitarios por acuerdo mayoritario en junta de propietarios, cabe
preguntarse si estos acuerdos pueden determinar una duracion superior a un
ano. La respuesta debe ser afirmativa, puesto que ambas formas de creacién de
6rganos comunitarios de origen convencional tienen su origen en el principio de
autonomia de la voluntad de las partes. De hecho, el precepto se refiere a ambas,
sin distincion jerarquica de ningun tipo. El hecho de que el articulo 13.7 | LPH no
haga referencia a que salvo que los acuerdos mayoritarios de junta de propieta-
rios de creacion del érgano de origen convencional no dispongan lo contrario,
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es mas consecuencia de un olvido o descoordinacién del legislador que de una
voluntad deliberada de distinguir a los érganos comunitarios de origen estatuta-
rio, de aquellos aprobados en junta de propietarios. La prevision general de dura-
cién de un ano de los érganos comunitarios no puede aplicarse a todos ellos. Por
su propia naturaleza, la junta de propietarios no puede limitar temporalmente el
ejercicio de sus funciones. La junta de propietarios estd compuesta por todos los
conduenos del edificio y, con independencia de que pueda modificarse la com-
posicién personal derivada de la transmisién dominical de elementos privativos
del edificio, este érgano tiene un caracter permanente desde la transmisién de la
propiedad de cualquier elemento privativo hasta que se produzca la extincion del
régimen de la propiedad horizontal a la que se refiere el articulo 23 LPH. Incluso
podria considerarse la existencia de la junta de propietarios con anterioridad a
la primera transmisién dominical de un elemento privativo, conformada por el
propietario Unico del edificio.

Dispone el articulo 13.7.11 LPH que los érganos de gobierno podran ser
removidos antes de la expiracion de su mandato. Esta previsidon esta reser-
vada a todos los 6érganos de gobierno, ya sean de origen legal o convencio-
nal, salvo las juntas de propietarios, puesto que como ya se ha senalado
tienen una clara vocacion de permanencia a lo largo de la existencia del
régimen de propiedad horizontal.

Si por su propia naturaleza no puede tener una duracién inferior a la exis-
tencia de dicho régimen, la l6gica consecuencia juridica es que no haya posi-
bilidad de remocién.

3. Junta de propietarios

3.1. Consideraciones Generales

La propiedad horizontal se fundamenta en que, al ser propietario de un ele-
mento privativo del edificio se es también copropietario de una parte alicuota de
sus elementos comunes. La consecuencia directa de ello es que la junta de pro-
pietarios estara compuesta por todos los conduenos de elementos privativos, ya
que todos ellos seran también copropietarios de elementos comunes en funcion
de su cuota de participacion. Esto implica que s6lo podréan ser miembros de la
junta de conduenos quienes sean propietarios en el momento de su celebracién,
no siendo los titulares de cualesquiera otros derechos reales.

La duracién de este 6rgano de gobierno, como ya se ha senalado, se exten-
dera desde el nacimiento de la propiedad horizontal hasta su extincién, con
independencia de que sea uno o varios los propietarios del edificio.

La junta de propietarios es el 6érgano de gobierno mas importante de la
comunidad de propietarios, puesto que es el supremo érgano decisor de
todos los asuntos comunitarios, maxime cuando lo que se decida afecte al
derecho de propiedad.
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3.2. Competencias

3.2.1. Nombramiento y remocién de 6érganos
comunitarios

Es competencia de la junta de propietarios el nombramiento de los 6rganos
comunitarios, salvo los miembros de la junta, ya que lo son por ser propietarios
de uno o mas elementos privativos del inmueble. Aunque el articulo 14.a) LPH
sefhala que le corresponde el nombramiento de las personas que ejerzan los
cargos mencionados en el articulo 13 LPH, deben entenderse comprendidos,
no sélo los de origen legal, sino también los de origen convencional.

Si bien es cierto que para la creacién de un érgano comunitario de origen
legal se requiere unanimidad, para la eleccién de la persona que deba ejercer
dicho cargo es suficiente un acuerdo de la junta de propietarios, por la doble
mayoria. De hecho, basta la mayoria de los propietarios que, a su vez, repre-
senten la mayoria de las cuotas de participacién, para el nombramiento de la
persona titular del 6rgano comunitario.

También es competencia de la junta de propietarios la remocién de las per-
sonas titulares de los 6rganos comunitarios y su sustitucion por otras. Para
ello, bastara la doble mayoria de los propietarios.

El articulo 14.a) LPH también reconoce a la junta de propietarios la com-
petencia para conocer de aquellas reclamaciones, que los propietarios de
los elementos privativos formulen contra la actuacién de los 6rganos comu-
nitarios. No obstante, su actuacion no puede contener un pronunciamiento
sancionador ya que, existiendo reserva legal respecto a esta materia, le es
vedado a la junta de propietarios la posibilidad de imponer sancién alguna
a los titulares de los érganos comunitarios. Su actuacién, derivada de ser el
supremo érgano decisor comunitario, se debera limitar a modificar o corregir
la decisién de la persona titular del cargo que corresponda. La decisidon que
adopte en este sentido la junta de propietarios debera estar sujeta al régimen
impugnatorio contenido en el articulo 18 LPH.

El copropietario que pretenda formular una reclamacién contra una actua-
cion de un 6rgano comunitario debera solicitar su inclusion en el orden del
dia de la junta, salvo que el presidente lo haya incluido motu propio.

No obstante, sea cual sea la decisién que adopte la junta de propietarios,
ello no impide el ejercicio de acciones judiciales contra el titular del érgano
comunitario, en el supuesto de que su actuacién haya causado dano a la
comunidad o a alguno de los conduenos del edificio.

3.2.2. Gastos e ingresos ordinarios

Es competencia de la junta de propietarios la aprobacién de gastos e ingre-
sos previsibles y las cuentas correspondientes. Asi lo dispone el articulo 14.1
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LPH. Este apartado se esta refiriendo a, los gastos ordinarios del edificio,
entendiéndose como tales aquello que tienen el caracter de previsibles®'.
La distincién entre gastos ordinarios y extraordinarios no es una mera cues-
tion doctrinal, sino que tiene una clara relevancia practica. Por ejemplo, para
calcular el limite de disidencia en la aprobacién de acuerdos comunitarios,
se toma como indice de referencia las mensualidades ordinarias de gastos
comunes.

Las competencias de la junta general, en este sentido, se refieren al con-
trol previo y posterior de los gastos ordinarios y previsibles de la comunidad
de propietarios.

Cuando el precepto se refiere al plan de gastos e ingresos previsibles, se
refiere al presupuesto comunitario para el proximo ejercicio econémico. Se
detallaran los gastos ordinarios que va a tener el edificio y los ingresos con
los que se va a pagar los mismos. Realmente es una competencia transcen-
dental, porque:

a) Se marca la agenda econdmica y de actuacién de la comunidad de
propietarios para el préximo ejercicio.

b) Se establece la cuantia y el tiempo de cumplimiento de la obliga-
cién de pago a la que se refiere el articulo 9.1l.e) LPH, desde una
perspectiva de los gastos extraordinarios. Su importancia radica en el
momento en que surge la obligacién de pago vy, por lo tanto, cuando
una vez transcurrido este sin que se haya cumplido con la obligacion,
puede esta considerarse vencida, incluso en mora, es decir, se con-
vierte en moroso. Por lo mismo, desde ese momento surge la obliga-
cién de pago de intereses, tal y como dispone el articulo 21.1 LPH.
Por lo tanto, a través de este control previo de la vida econémica de
la comunidad de propietarios, la junta determina la forma de contri-
bucion y los gastos previsibles a atender en el ejercicio econdmico
que se inicia. Con ello, se determinan las actuaciones ordinarias que
se van a llevar a cabo. Junto a esta competencia previa existe otra
posterior o de comprobacién. El articulo 14.a) LPH dispone que es
competencia de la junta de propietarios la aprobacién de las cuentas
del ejercicio econdémico. Con ello se comprueba la gestiébn econdmica
realizada por los restantes érganos comunitarios, con competencia
respecto del gasto, tomando como referencia fundamental el plan
de gastos e ingresos previsibles aprobados en el ejercicio econémico
anterior. No existe una vinculacién estricta entre lo aprobado en el
presupuesto y lo gastado finalmente, puesto que, aunque se refiera a

313 Vid. DE LARA VENCES, C., Régimen Juridico de la Morosidad en la Propiedad Horizontal,
Colex, A Coruna, 2023, pags. 41-45; VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A. Derecho de Propie-
dad Horizontal, Bosch, Barcelona, 2000, pags. 346-357. En el &mbito jurisprudencial, SAP
Las Palmas, S. 84/2020, de 13 de febrero. ECLI:ES:APGC:2020419; SAP Madrid, 428/2021,
de 18 de noviembre, ECLI:ES:APH;2021:15594J.
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gastos previsibles, existen variables como inflacion u otras, que pue-
den trastocar el plan de gastos que esta dotado de cierta flexibilidad a
aplicar por el resto de los 6rganos comunitarios pero sujetos, en todo
caso, a la aprobacién de las cuentas en la junta de propietarios. Al ser
la junta un érgano soberano, puede convalidar cualquier modificacion
presupuestaria en la rendicion de cuentas. La competencia a la que
se refiere el articulo 14 b) LPH es de caracter obligatorio y con una
periodicidad anual. Asi lo dispone el articulo 16.1 LPH al definir lo
que es una junta ordinaria, considerando como tal a aquella que tiene
una periodicidad anual y como finalidad la aprobacion de presupues-
tos y gastos que son, precisamente, los referidos en el articulo 14.b)
LPH. La aprobacién de la clasificacién de gastos, en modo alguno
excluye la posibilidad de exigir responsabilidad al titular del érgano
comunitario que haya causado un dano econémico a la comunidad
de propietarios con intervencién de dolo o negligencia. La exigencia
de esta responsabilidad debe fundamentarse en causas no conocidas
por los conduenos en el momento de la aprobacién de la rendicién de
cuentas. Si se conocian con anterioridad y aun asi aprobaron la ren-
dicion de cuentas, se entiende que no podran formular reclamacién
posterior, aunque solo sea en virtud del principio que establece que
nadie puede ir contra sus propios actos. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 20 b) LPH propone el plan de gastos e ingresos
previsibles.

3.2.3. Presupuesto y ejecucion de obras

Dispone el articulo 14 c) LPH que corresponde a la junta de propietarios
aprobar los presupuestos y la ejecucion de las obras. El precepto distingue
entre obras ordinarias y extraordinarias, aunque no establece un criterio para
distinguir entre unas y otras. Desde un punto de vista tedrico, podrian con-
siderarse ordinarias aquellas que son previsibles y, extraordinarias aquellas
que no lo son.

Existe otra distincion con una eminente transcendencia préactica: obras
voluntarias, que dan lugar a gastos de origen voluntario y obras obligatorias,
que dan lugar a gastos de origen obligatorio.

Las obras voluntarias son aquellas que son fruto de la autonomia de la
voluntad de las partes y estan reguladas en el articulo 17 LPH. Sin embargo,
son obligatorias las obras a las que se refiere el articulo 10.1 LPH. Cuando el
articulo 14 c) LPH se refiere de forma independiente a la aprobacién de los
presupuestos de forma diferenciada a la ejecucion de las obras, realmente
se estd refiriendo a la previsién contenida en el articulo 10.2.a) LPH. Este
precepto senala que en caso de tener que ejecutarse una obra de caréacter
obligatorio, la actuacion de la junta de propietarios deberéa limitarse a la dis-
tribucién de la derrama vy la determinacién de los términos de su abono. En
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este caso, el legislador denomina derrama lo que realmente es una cuota
extraordinaria. La limitacién de la intervencién de la junta de propietarios
contenida en el articulo 17.2.a) LPH es excesiva y poco realista, porque el
legislador deberia haber tenido en cuenta que es facultad de la junta de pro-
pietarios la eleccion del presupuesto de la obra y, por tanto, del contratista.
Existe una aparente contradiccién entre el articulo 10.2.a) LPH vy el articulo
14 c) LPH, que debe resolverse en favor del principio de soberania comuni-
tario; ya que, en todo caso, se trata del ejercicio de facultades dominicales
basadas en el principio de autonomia de la voluntad. Por ello, en el caso de
obras obligatorias, es competencia de la junta de propietarios la eleccion del
presupuesto, la cuantia de la cuota extraordinaria, su distribucion entre los
copropietarios y los plazos y forma de su pago.

3.2.4. Medidas urgentes adoptadas por el administrador

Sin perjuicio de que el articulo 14 c) establece que corresponde a la junta
de propietarios la aprobacién de las obras de reparacién de la finca, el arti-
culo 20.c) LPH dispone que el administrador podra aprobar la realizacion de
las reparaciones y medidas que resulten urgente. No obstante, debe cumplir
con el deber de informar al presidente o, en su caso, a los propietarios. A
pesar de la confusa redaccién del precepto, se debe entender que, si aprobar
estas reparaciones es competencia de la junta de propietarios, a quien se
debe informar es a este 6rgano administrativo colegiado. Dar cuentas al pre-
sidente de forma inmediata, es consecuencia directa de ser el representante
de la comunidad de propietarios, ademas, de que al ser el érgano convocante
habitual de la junta de propietarios sera el encargado de introducirlo en el
orden del dia. Cuando se senala que dard cuenta a los propietarios, lo haré en
la junta de conduenos en la que explicara la reparacién realizada vy las razo-
nes de su urgencia. Por lo tanto, es competencia de la junta de propietarios
recibir dicha informacioén razonada por parte del administrador.

Sin embargo, el articulo 14c) LPH senala que el administrador deberé infor-
mar de las medidas urgentes adoptadas, entendiéndose que dentro de dicha
informacién habra que detallar la concreta actuacion realizada, su cuantia v,
sobre todo, la urgencia que ha motivado la misma y que ha impedido esperar
a la celebracion de la junta de propietarios.

Al tratarse de un mero acto de informacién, no es preciso que la comuni-
dad de propietarios convalide la actuacién llevada a cabo por el administra-
dor, pero si que podra manifestar su discrepancia con el caracter urgente de
la obra a realizar, exigiéndole responsabilidad por ello.

3.2.5. Estatutos y normas de régimen interior

Corresponde a la junta de propietarios la aprobaciéon o reforma de los esta-
tutos comunitarios y las normas de régimen interior. El articulo 17.6 LPH
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dispone que la modificacién de los estatutos debera ser aprobada por la
unanimidad de los propietarios que representen a su vez la totalidad de las
cuotas de participacion. Esta afirmacién desde un punto de vista loégico y
matematico resulta redundante, por cuanto que la unanimidad de cuotas de
participacion implica necesariamente la totalidad de los propietarios. No se
trata de una doble mayoria, sino de unanimidad que implica la totalidad de
cuotas de participacion y propietarios.

El articulo 17.6 LPH se refiere a la reforma de los estatutos, pero cuando
el articulo 14 d) LPH dispone que corresponde a la Junta de propietarios
la aprobaciéon de los estatutos, se estéa refiriendo al supuesto de que haya
mas de un propietario de elementos privativos del edificio. Esto viene a cola-
cién de lo dispuesto en el articulo 8.4.7 LH que, permite la inscripciéon en el
Registro de la Propiedad del titulo constitutivo de la propiedad horizontal de
un edificio en construccion. Este edificio pertenecera en su conjunto a un
propietario, generalmente su promotor, que podra incluir en él los estatutos
comunitarios, como senala el articulo 8.4.°.11l LPH. El articulo 8.4.? IV LPH
permite que la inscripcion se practique a favor del duefno del inmueble o de
los distintos propietarios de los distintos elementos privativos del edificio.
Ello dependera que el propietario Unico haya transmitido o no, previamente y
mediante escritura publica la titularidad dominical del elemento privativo. La
transmision debera constar en escritura publica, puesto que, si no se hubiera
hecho asi, no habria transmision dominical al faltar la entrega instrumental
y, por lo tanto, no cumplir con la teoria del titulo y el modo. Se trataria de
un supuesto de perfeccionamiento del contrato y no de su consumacion.
Si no hubiera ningun contrato de traslacion de la titularidad dominical de
un elemento privativo, la competencia para la aprobacién de los estatutos
corresponderia a la inexistente junta de propietarios.

Cuestion distinta es la aprobacién de las normas de régimen interior regu-
ladas en el articulo 6 LPH. La aprobacion y modificacion de estas normas
requeriran la aprobacion de un acuerdo por doble mayoria, tanto de propie-
tarios como de cuotas de participacién. El articulo 6 LPH determina que se
modificardn conforme a la forma de adoptar los acuerdos de administracion.
Por acuerdos de administracién deben entenderse a los que se regulan en
el articulo 17.7 LPH. Aunque el articulo 6 LPH se refiere tan sélo a la modi-
ficacion de las normas de régimen interior, lo cierto es que la misma doble
mayoria se exige para su aprobacién, ya que lo contrario carece de la mas
elemental légica juridica.

3.2.6. Interés general y servicio comun

Mediante lo dispuesto en el articulo 14 e) LPH se evidencia que la relacién
de competencias de la junta general contenida en el articulo 14 LPH, consti-
tuye numeros apertus. A través de este precepto se deja abierta la relacion de
competencias de la junta de propietarios, siempre que se trate de la adopcién
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de medidas que favorezcan un servicio comun. Parece una decisién acertada,
ya que una relacion cerrada de competencias daria lugar a innumerables e
innecesarias impugnaciones de acuerdos comunitarios.

Muchas de estas competencias aparecen reguladas en distintos preceptos
de la Ley de Propiedad Horizontal, especialmente la adopcién de los acuer-
dos voluntarios contenidos en el articulo 17 LPH.

3.2.7. Otras competencias

Existen otras competencias contenidas en diversos preceptos de la Ley de
Propiedad Horizontal:
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a) Articulo 5.1 LPH: Modificacion de las cuotas de participacién por
acuerdo unanime de los propietarios.

b) Articulo 5.1V LPH: Modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal. Si se tratara de la modificacion estatutaria ya viene expre-
samente reconocida en el articulo 14 d) LPH.

c) Articulo 7.2.y 3 lll LPH: Aprobacion del ejercicio de la accion judicial
de cesacion. Mediante la doble mayoria del articulo 17.7 se puede
aprobar el ejercicio de cualquier accion judicial por parte de la comu-
nidad de propietarios.

d) Articulo 9.1.c) LPH: Aprobacién de servidumbres a favor de la comu-
nidad para la realizacién de obras y actuaciones o la creacién de ser-
vicios comunes.

e) Articulo 9.1.e) LPH: Aprobacién de presupuestos, tanto para gastos
ordinarios y extraordinarios, incluyendo su periodicidad y cuantia.

f) Articulo 9.1f) LPH: Aprobacién la dotacion del fondo de reserva.

g) Articulo 10.3.b) LPH: Aprobacién de la division material de los pisos o
locales y sus anejos, para formar otros mas reducidos e independien-
tes, el aumento de su superficie por agregacién de otros colindan-
tes del mismo edificio o su disminucion por segregacion de alguna
parte, la construccion de nuevas plantas y cualquier otra alteracion
de la estructura o fabrica del edificio, incluyendo el cerramiento de las
terrazas y la modificacién de la envolvente para mejorar la eficiencia
energética, o de las cosas comunes. En relacién con los acuerdos
anteriores, la determinacion de la indemnizacion de danos y perjui-
cios, fijaciéon de nuevas cuotas de participacién y determinacion de la
naturaleza de las obras que se vayan a realizar.

h) Articulo 21.1 LPH: Aprobaciéon de las medidas convencionales disua-
sorias frente al impago en la propiedad horizontal.

i) Articulo 21.3 LPH: Aprobacion del acuerdo de liquidacion de deuda.
También, acuerdo de reclamacion judicial de la deuda.
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j) Articulo 24.2.b) LPH: Aprobacién de la constitucion de una agrupa-
cién de comunidades de propietarios.

k) Articulo 24.3c) LPH: Aprobacion de la constitucion del fondo de
reserva en una agrupacion de comunidades.

3.3. Convocatoria

3.3.1. Cuestiones generales

Las junta de propietarios es el supremo érgano de decision de la comuni-
dad de propietarios, el cual esta dotado de una serie de normas que regulan
su funcionamiento. Entre estas normas destacan aquellas relativas a su con-
vocatoria.

Es preceptiva la celebracion minima de una junta de propietarios dentro de
un periodo anual. También podran convocarse otras, con caracter extraordi-
nario cuando fuera preciso para el buen fin comunitario. Se hara un analisis
mas detallado en el apartado clasificatorio de las juntas de propietarios.

Es el presidente de la comunidad de propietarios quien tiene la capacidad
formal de su convocatoria. En la practica diaria quien propone la convocato-
ria a junta, su fecha y orden del dia suele ser el administrador que es quien,
con caracter general, se encarga de la gestion diaria de los asuntos comuni-
tarios.

Junto al presidente, también tienen capacidad de convocar juntas de pro-
pietarios la cuarta parte de los conduenos o un nimero de copropietarios que
representen al menos el veinticinco por ciento de las cuotas de participacion.
Senala el articulo 16.2 LPH que la convocatoria la hara el presidente o el
promotor.

Dentro del término hacer se entiende incluido la eleccién del lugar, fecha y
hora de celebracién de la junta de propietarios. También se entiende incluido
el orden del dia a tratar. Sin embargo, la elaboracién formal del documento
en aquellas comunidades que tengan contratado administrador de fincas
externo sera a cargo de este profesional, sin perjuicio de que el documento
sea suscrito por el presidente. Cuando la junta sea convocada por al menos
el veinticinco por ciento de las cuotas de participacion o por la cuarta parte
de los propietarios, seran estos quienes elaboren formalmente y suscriban
con sus firmas el documento.

Senala el articulo 16.2 LPH que la convocatoria sera notificada a los copro-
pietarios en la forma establecida en el articulo 9 LPH. Aunque no se detalla,
evidentemente estd haciendo mencion del articulo 9.1.h) LPH. Conforme a
lo dispuesto en este articulo, la notificacidon debera realizarse en el domicilio
en Espana senalado por el copropietario al secretario de la comunidad. Si
no hubiera senalado domicilio alguno, se hara en el elemento privativo del
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que sea propietario en el edificio. Aunque este se encuentre ocupado por
un tercero, la comunicacion realizada al mismo surtira plenos efectos juridi-
cos. Si no pudiera efectuarse la convocatoria a junta de esta manera, debera
hacerse mediante notificaciéon presunta, es decir, mediante la colocacion de
la convocatoria en el tablon de anuncios comunitario o el lugar visible de la
comunidad durante al menos tres dias. Se acreditard su colocacién durante
ese periodo, mediante certificacion expedida por el secretario de la comuni-
dad, con el visto bueno del presidente. Esta forma de notificacién presunta
produce los mismos efectos que la notificacion fehaciente al propietario.
Dentro del concepto de domicilio a efectos de notificaciones, debe incluirse
la posibilidad de notificacién mediante correo electrénico.

Aunque la facultad de elaborar el orden del dia es del convocante, ya sea el
presidente, un nimero de copropietarios que representen el veinticinco por
ciento de las cuotas de participacion o la cuarta parte de los conduenos, cual-
quier copropietario podra solicitar la deliberacién y votacion sobre cualquier
asunto relacionado con la comunidad de propietarios. Esta solicitud debera
ser atendida por el presidente, quien deberd incluirla preceptivamente en la
siguiente junta de propietarios que se convoque. El Unico requisito formal
es que el condueno lo solicite mediante escrito dirigida al presidente de la
comunidad.

La convocatoria debera contener la relacién de copropietarios que no se
encuentren al corriente de las deudas vencidas con la comunidad, conte-
niendo la advertencia de que quienes no paguen antes de la celebracion de
la junta de propietarios, podran participar en las deliberaciones, pero no con-
formar con su voto la voluntad comunitaria. Hasta aqui la regulaciéon actual,
no obstante, la enmienda 430 al Proyecto de Ley del Decreto Ley 6mnibus
modifica el articulo 16.1 en el sentido de exigir que los promotores de la junta
de propietarios se encuentren al corriente de todas las obligaciones vencidas
con la comunidad de propietarios. Los promotores deberan solicitar la con-
vocatoria al presidente, y si este no lo hace en el plazo de un mes desde la
solicitud, podran hacerlo los promotores a través del secretario.

3.3.2. Clasificacion

3.3.2.1. Ordinaria

Se considera junta ordinaria aquella que tiene como objeto la aprobacién
de los presupuesto y gastos comunitarios, en el ejercicio de la competencia
que tiene atribuida mediante el articulo 14 b) LPH. Su periodicidad debe ser
anual y su celebraciéon es imperativa. Si el presidente no convocara por su
propia iniciativa la junta ordinaria, podran hacerlo los propietarios que repre-
senten al menos el veinticinco por ciento de las cuotas de participacion o por
una cuarta parte de los conduenos. El articulo 16.1 LPH exige que la junta
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ordinaria se celebre una vez al ano con tal caracter, lo que implica que debe
celebrarse una cada ejercicio econdmico, sin que sea necesario que coincida
con el afo natural.

Sin perjuicio de que dentro del orden del dia deba figurar necesariamente
la apropiacién del presupuesto del siguiente ejercicio econdémico o los gas-
tos del anterior, en esta junta se podra tratar cualquier otra cuestién dentro
de sus competencias. Dentro de estas, como asi lo dispone el articulo 14.¢)
LPH, puede incluirse, ademas, cualquier asunto de interés general para la
comunidad o para la mejora de un servicio comunitario.

La convocatoria debera ser notificada a los copropietarios, incluso a aque-
llos privados de derecho de voto, en la forma prevista en el articulo 9.1. h)
LPH, ya detallada anteriormente. La citacién para la junta de propietarios
deberéd efectuarse, al menos, con una antelacién de seis dias. Se aplicara
el computo civil de los plazos, es decir, que conforme a lo dispuesto en el
articulo 5.2 CC no se excluyen los dias inhdbiles. Por lo tanto, se trata de dias
naturales.

3.3.2.2. Extraordinaria

Sera aquella junta de propietarios que, distinta a la ordinaria de periodici-
dad anual, puede ser convocada por el presidente o por los propietarios que
representen el veinticinco por ciento de cuotas de participacién o la cuarta
parte de conduenos, cuyo objeto sea distinto a la aprobacién del presupuesto
y gastos comunitarios.

En el orden del dia de estas juntas se podran incluir cualquier asunto rela-
cionado con la comunidad de propietarios, con la légica exclusién de pre-
supuestos y cuentas, ya que existe una reserva competencial a favor de las
juntas ordinarias.

En la practica habitual, la convocatoria de este tipo de juntas de propie-
tarios suele coincidir con la aprobaciéon de obras extraordinarias. La aproba-
cion de su realizacion, estudio de presupuestos y su aprobacién, aprobacion
de acuerdos de constitucién de servidumbres, financiacién de la obra, etc.,
requerirdn varias juntas, maxime si se modificara la obra inicialmente pro-
yectada.

La convocatoria a junta general extraordinaria deberd notificarse en la
forma prevista en el articulo 9.1h) LPH. El articulo 16.3 LPH no fija un plazo
de antelacion para la citacién a la junta, sino que lo deja abierto. En este sen-
tido, el precepto indica que la antelacién sera la suficiente para que pueda
llegar a conocimiento de todos los interesados.

Por interesados debera entenderse los propietarios de elementos privati-
vos, ya que el resto de posibles intervinientes, como puede ser el contratista,
etc., no precisan convocatoria formal a junta. El tiempo preciso dependera
del tipo de citacién que se realice, es decir, no es lo mismo tener que esperar
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tres dias para una notificacidon presunta, que un correo electrénico. Por lo
tanto, depende de la idiosincrasia de cada comunidad de propietarios.

3.3.2.3. Universal

El articulo 16.3 LPH permite la celebracién de juntas universales. Se
entiende como tal, aquella en la que estén presentes la totalidad de los pro-
pietarios de todos los elementos privativos del edificio.

No basta la mera coincidencia en el espacio y en el tiempo de todos los
copropietarios, sino que para que tengan el caracter de junta universal estos
han de decidirlo asi. Al ser una excepcién del sistema legal de convocatoria
de las juntas de propietarios debe ser interpretado de forma restrictiva, en
el sentido de que todos los conduenos deben acordar de forma expresa el
conferir a la mera reunion de todos los copropietarios, el cardcter de junta
universal. No es preceptiva convocatoria alguna, si bien, lo habitual es que
no ocurra de forma casual salvo en pequenas comunidades de propietarios.

Pueden tratar cualquier asunto de interés general, incluso, los presupues-
tos y cuentas anuales, ya que nada impida que una junta universal pueda ser
también una junta ordinaria.

Mientras que las distinciones entre juntas ordinaria y extraordinaria son
la periodicidad y el objeto, la diferencia entre una junta universal y cualquier
otra es la existencia o ausencia de convocatoria formal previa.

3.4. Celebracion

Dispone el articulo 15.1 LPH que la asistencia a la junta de propietarios sera
personal o por representacion legal o voluntaria. A raiz de la pandemia del
COVID-19, se promulgé el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Por el que
se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones cau-
sada por el SARSCOV-2. En dicha norma se contempl6 la posibilidad de cele-
bracién de juntas teleméaticas. Conforme la legislacién actual esto no es posible,
si bien se ha introducido la enmienda 430 en la Tramitacion parlamentaria del
proyecto de ley del Real Decreto-Ley d&mnibus que introduce a Disposicién Final
Séptima que modifica seis articulos de la Ley de Propiedad Horizontal®'.

Esta reforma, incluye los siguientes aspectos que afectan a las juntas de
propietarios.

a) Reforma del articulo 9.1.h) LPH: En este sentido, se introduce la
posibilidad de citacion electrénica a través de una cuenta de correo

314 Vid. MaGRoO SERVET, V., «;Cuéles son las modificaciones relevantes en la LPH en la trami-
tacion del Proyecto de Ley del Decreto-Ley émnibus y el de eficiencia procesal?», en E/
derecho Inmobiliario, Tribuna, 27 de noviembre de 2024.
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electréonico que sustituya la citacidon postal. Es loable la reforma, sin
embargo, deberia ir mas alla, en el sentido de responsabilizar a las
administraciones publicas para que faciliten a las comunidades de
propietarios, especialmente a través de sus administradores o quien
ejerza la funcién de secretario, los instrumentos tecnolégicos que
permitan acreditar la notificacion por este medio. Esta posibilidad
debe extenderse, igualmente a la notificacién al copropietario deudor,
de la misma forma que sucede con las notificaciones de la agencia
tributaria u otros organismos publicos. Si el deudor no lo descarga
sera bajo su exclusiva responsabilidad, dandosele por debidamente
notificado. En todo caso, debe primar la notificacién electronica sobre
la postal. No obstante, debe mantenerse la posibilidad de notificacion
y citacién de forma distinta a la electrénica, toda vez que requerira
un tiempo de adaptacién ya que, en la actualidad hay convivencia
entre personas nativos digitales y otras que no lo son. Es necesaria
una transicién tecnolégica, toda vez que no toda la poblacién tiene la
misma accesibilidad y dominio de las nuevas tecnologias.

b) Se modifican los articulos 15.1 y 16.4 LPH, en el sentido de que se
admite la celebracién de juntas telematicas y mixtas: parte de los asis-
tentes acuden de forma presencial y otra telematica. Esta reforma
viene a aclarar la situacién anterior, puesto que, aunque parezca que
la legislacion actual solo admite la forma presencial, lo cierto es que
cuando el articulo 15.1 LPH senala que la asistencia sera personal, lo
hace como contrapuesto a comparecer sustituido por representante®’®.
No obstante, aunque es cierto que para un gran sector de la poblacion
no supondra un esfuerzo la celebracién de juntas telematicas, para
otros, ya sea por su edad o situacion econémica, le serda mucho mas
dificil; incluso en supuesto de falta de capacidad econdémica puede
resultar imposible el acceso a medios telematicos. Esto, ademas de
una clara desigualdad de los ciudadanos, implicara que quien no tenga
acceso a medios telematicos o no sepa manejarlos quizas por motivo
de edad, acabe impugnando los acuerdos adoptados al verse privados
de la posibilidad de intervenir. Pero el supuesto méas grave es el de
aquellas personas con escasa capacidad econdmica que no pueden
acceder a estos medios por no poder pagar una conexién, que segura-
mente sean los mismos que no pueden pagar los gastos generales del
edificio y, por tanto, no podran participar en las juntas de conduenos a
fin de exponer su situacién y poder proponer medios alternativos a la
reclamacion judicial, ya que no podran intervenir cuando se debata y
apruebe la liquidacién y reclamacion judicial de su deuda.

315 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G., «Presente y futuro (Post-Covid) de las juntas de veci-
nos en régimen de propiedad horizontal:;Presenciales o virtuales?», en Diario La Ley,
nuim.9940, 20 octubre de 2021.

219



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

Se podra senalar que esta discriminacidon por razén de edad y cir-
cunstancias econdmicas se solventa con la posibilidad de asistencia
presencial a la junta de propietarios, pero lo cierto es que siendo la
causa la avanzada edad de quien no maneja esta tecnologia, general-
mente mayor de setenta anos, a quien el articulo 10.1.b) LPH equipa-
ra a efectos de esta ley con una persona con discapacidad, probable-
mente le sea mas gravoso o imposible acudir presencialmente. Esto
se solucionaria considerando definitivamente la conexién a internet
como un derecho fundamental prestado o financiado por las admi-
nistraciones publicas. En este sentido, la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas declardé en 2011 que el acceso a internet es un derecho
humano, entre otros motivos, porque permite el derecho a la libertad
de opinién y expresion garantizada en el articulo 19 de la Declaracién
Universal de Derecho Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®'®. La reforma del articulo 16.4 LPH propone que el
secretario debe comprobar la identidad de los propietarios asistentes
a la junta y consignarlo en el acta. Esta carga de comprobacion, ade-
mas, tendré la consecuencia procesal de hacer recaer sobre la comu-
nidad de propietarios la carga de la prueba en caso de impugnacion.
Esta reforma esta claramente inspirada en el Real Decreto 8/2021 de
4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sani-
tario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia
del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2.

c) El vigente articulo 16.2.111 y IV LPH a la fecha de redaccion de esta obra,
dispone que las juntas de propietarios requieren dos convocatorias. En
la primera convocatoria se precisa la asistencia de la mayoria, tanto de
propietarios como de cuota de participacién. En la segunda convoca-
toria no se precisa un qudrum minimo de asistencia. Entre la primera
y segunda convocatoria deberan transcurrir media hora al menos. Se
celebrara en el lugar, fecha y hora que figura en la convocatoria. Sien la
convocatoria inicial no se hubiera incluido en fecha y hora de segunda
convocatoria, se realizard una nueva dentro de los ocho dias naturales
siguientes a la junta en la que no hubo qudrum. Deberéa ser convocada
con una antelacién minima de tres dias. La enmienda 430 del proyecto
de Ley del Real-Decreto Ley 6mnibus suprime la necesidad de dos con-
vocatorias, algo que debe ser alabado ya que no tenia sentido practico
alguno, de hecho, la mayoria de los administradores de fincas incluyen
entre paréntesis tras la ora de la segunda convocatoria, que esa sera la
fecha de inicio de la junta de propietarios.

316 MIRANDA BoNILLA, H., «El acceso a internet como derecho fundamental», en Revista Juri-
dica IUS Doctrina, num.15, 2016, pags. 1-23.
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d) Introduccién del articulo 16.5 LPH. Mediante el anadido de este nuevo

apartado al articulo 16 LPH, se pretende agilizar la vida comunitaria
mediante la posibilidad de votar sin debate, de forma postal o a tra-
vés de correo electrénico. Su dmbito se reduce a las juntas extraor-
dinarias®"’. Esta nueva regulacion merece una critica, ya que deberia
delimitar con detalle los asuntos que pueden ser objeto de voto sin
debate. Su aplicacion, en todo caso, deberia ser restrictiva por cuanto
que implica una excepcionalidad en el ejercicio del derecho de la
propiedad por parte de los conduenos. Parece que el legislador opta
por acuerdos de adhesién, privando en estos casos a los conduenos
de posibilidad de modificacién o negociacion. Es un claro ejemplo
de take it or leave it. De su redaccion, parece que se delega en el
presidente de la comunidad la posibilidad de decidir qué acuerdos
seran adoptados en junta de propietarios plenarios y, cudles seran
adoptados por adhesion. En definitiva, es una regulacién incompleta,
susceptible de rdpida modificaciéon y que va a provocar una elevada
litigiosidad.

En caso de que el propietario no acuda personalmente a la junta y
confiera su representaciéon a un tercero, propietario o no de la co-
munidad, bastara la firma en un escrito privado en el que se limite a
conferir su representacion. Debe entenderse que también sera vélida
la representacion general otorgada para cualquier junta de propieta-
rios, que seguira vigente mientras no sea revocada expresamente. Si
compareciera el propietario personalmente, esa representacion care-
ceria de validez mientras estuviera presente el propietario. También
sera valida la representacion legal como en el caso de las personas
juridicas, donde el administrador deberéa acreditar esta circunstancia.

El articulo 15 senala las reglas de asistencia a juntas de propietarios en
determinadas situaciones:

a) Copropiedad: En caso de que un elemento privativo pertenezca

a varios propietarios en régimen de comunidad, deberan elegir un
representante que asita a las juntas de propietarios y votar en ellas.
Si el representante no es uno de los copropietarios debera acreditar
su representacion mediante escrito firmado por cualquiera de ellos.

b) Usufructo: En el caso de que el elemento privativo sea disfrutado por

un usufructuario, la asistencia a junta correspondera al nudo propie-
tario. Aunque la propiedad se encuentre desnuda, el propietario con-
serva sus derechos politicos en relacién con el régimen comunitario
del edificio. No obstante, si compareciera el usufructuario a la junta

317

MAGRO SERVET sefala que el voto por correo serd admisible para juntas extraordinarias
cuando se trate de probar cosas puntuales, evitando asi la concentracion de puntos del
orden del dia en la junta ordinaria. MAGRO SERVET, V., «;Se puede realizar el voto teleméatico
en las juntas extraordinarias?», en E/ Derecho Inmobiliario, Tribuna, 16 de marzo de 2023.
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de propietarios y no haya acudido el nudo propietario, se presumira
que el usufructuario estara legitimado para representar al propietario
sin necesidad de acreditar documentalmente el mandato. No obs-
tante, esta presuncion de representacién no concurre cuando se trata
de aprobar acuerdos relativos a:

1. Infraestructuras comunes en los edificios para los accesos a los
servicios de telecomunicaciones o la adaptaciéon de los existentes,
asi como la instalaciéon de sistemas comunes o privativos, de apro-
vechamiento de energias renovables, o bien de las infraestructuras
necesarias para acceder a nuevos suministros energéticos colecti-
VOS.

2. Obras extraordinarias, es decir, imprevistas.

3. Obras de mejora, es decir, no necesarias para la conservacién y
mantenimiento del edificio.

3.5. Acuerdos

3.5.1. Mayorias

Respecto del régimen de mayorias para adoptar los distintos acuerdos
comunitarios, se hace una revision expresa el capitulo relativo a la conserva-
cién y mejora del edificio.

3.5.2. Voto presunto

El vigente articulo 17.8 LPH, establece que se computaran como favo-
rables los votos de los ausentes en la junta de propietarios, siempre que
habiendo sido notificadas conforme a lo establecido en el articulo 9.1.h)
LPH, no hayan manifestado de forma fehaciente quien haga las funciones de
secretario comunitario, su discrepancia con el acuerdo adoptado. El discre-
pante tendra un plazo de treinta dias naturales para manifestar su oposicién
al acuerdo. Existen dos excepciones: los acuerdos respecto de los que no
se pueda repercutir el coste de los servicios a aquellos propietarios que no
hayan votado expresamente a favor del acuerdo y aquellos que tengan como
objeto una modificacién o reforma para aprovechamiento privativo®'®,

318 Senala PoLo PORTILLA que en los supuestos en los que se exige una mayoria cualificada,
como puede ser el supuesto en que se exija tres quintas partes, si en junta el acuerdo se
aprobara por la doble mayoria simple, la ausencia fehaciente de discrepancia por parte
de los ausentes genera el efecto de consolidar la mayoria existente. PoLo PORTILLA, M.J.,
«Los propietarios ausentes en los acuerdos de mejora. STS, Sala primera, de lo Civil,
-11-11-2020 (SP/SENT/1072/47)», en Jurisprudencia Comentada Sepin, enero 2021, SP/
DOCT/109048.
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3.5.3. Abstencion

El proyecto de Ley del Decreto-Ley dmnibus introduce la aclaracion de
que la abstenciéon hay que entenderla como un voto a favor del resultado
consecuencia del voto efectivamente emitido. Se senala que se introduce
una aclaracion o ratificacion legal de un criterio que en la practica ya venia
utilizadndose.

No obstante, esta reforma merece una critica, puesto que el derecho de
voto se limita a ser un mero derecho. Como tal, tiene una perspectiva posi-
tiva y otra negativa. La positiva consiste en que por ser propietario de un
elemento privativo se podré ejercitar rapidamente el ejercicio del derecho de
voto y con ello, conformar la voluntad comunitaria. Sin embargo, también
tiene una perspectiva negativa, en el sentido de que ningln copropietario
puede ser obligado a votar, y si su deseo es abstenerse de emitir su voto
efectivo por cualquier motivo, no puede ser obligado a conformar la voluntad
comunitaria en un sentido en que no se ha manifestado expresamente. Y si
con ello no se consigue una mayoria o minoria suficiente, esa es su voluntad
expresada de forma negativa y que debe ser respetada.

3.5.4. Ejecutividad

El vigente articulo 17.9 LPH senala que los acuerdos validamente adop-
tados en junta de conduenos obligan a todos los propietarios. Sin embargo,
el articulo 19.3 LPH vincula la ejecutividad de los acuerdos al cierre del acta
con la firma del presidente y de quien ejerza las funciones de secretario en
la comunidad. Realmente, existe una clara contradiccién entre ambos pre-
ceptos, puesto que la ejecutividad de los acuerdos deriva directamente de su
obligatoriedad, por haber sido adoptado conforme a las exigencias de la Ley
de Propiedad Horizontal.

El articulo 19.3 LPH exige el cierre del acta dentro de los diez dias natu-
rales siguientes a la celebracion de la junta de propietarios. De una lectura
literal del precepto parece deducirse que los acuerdos solo serén ejecutivos
desde el cierre del acta y, en todo caso, después de los diez dias desde la
celebracion de la junta ya que en ese periodo debid cerrarse el acta. En reali-
dad, esto no es asi, porque como ya se ha senalado los acuerdos son obliga-
torios desde su adopcién vy, por lo tanto, ejecutivos.

No obstante, esta discusiéon desaparecera con la reforma contenida en el
Proyecto de Ley del Decreto-Ley 6mnibus que, ratificando el criterio senalado
anteriormente, anade al articulo 17.9 LPH la prevision de que los acuerdos
validamente adoptados no sélo obligan a todos los propietarios, sino que
seran ejecutivos desde su obligacion. En todo caso, prevé la posibilidad de
que una norma establezca lo contrario, probablemente haciendo referencia
a la posibilidad de la adopcién judicial de medida cautelar de suspensién de
la ejecutividad del acuerdo comunitario. Ademas, el articulo 19.4. LPH en la
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redaccion del proyecto, aclara que, aunque el acta no haya sido suscrita por
el presidente y el secretario, esto no impedird en ningln momento su ejecu-
tividad. Es una redaccion acertada, ya que, aunque de la actual redaccion
del articulo 17.9 LPH se puede deducir que esto es asi, pudieran suscitarse
dudas acerca de la posibilidad de que el presidente o quien ejerza las funcio-
nes del secretario, puedan bloquear la ejecutividad del acuerdo validamente
adoptado en junta de propietarios.

3.6. Actas

3.6.1. Libro de actas

Dispone el articulo 19.1 LPH que los acuerdos que se aprueben en junta de
propietarios deberan constar en el libro de actas comunitario.

Este libro debera ser diligenciado por el Registrador de la Propiedad en
la forma que reglamentariamente se disponga. Esta forma se dispone en el
articulo 415 RH. Se refiere a los libros de actas de las comunidades de pro-
pietarios, subcomunidades y complejos inmobiliarios a los que se refiere el
articulo 24 LPH. Senala que se refiere a los libros de actas contemplados en
el articulo 17 LPH, si bien, tras la reforma operada a través de la Ley 8/1999,
de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad
Horizontal, en la actualidad su regulacién se establece a través del articulo
19.1 LPH. El articulo 415 RH establece en actas, las siguientes reglas:

a) Debe ser diligenciado con caracter previo a su utilizacion. No podra
diligenciarse uno nuevo hasta completar el libro actual. Sélo en caso
de pérdida del libro de actas puede diligenciarse un libro nuevo, siem-
pre que el presidente o secretario comunitario declare ante notario o
el registrador competente, bajo la responsabilidad del declarante, que
se ha comunicado a los copropietarios la pérdida o destruccién del
actual libro de actas o se ha denunciado su desaparicion.

b) Ser4d competente para su diligenciado el Registro de la Propiedad
donde radique el inmueble sujeto al régimen de propiedad horizontal.

c) En virtud del principio de rogacién propio del derecho registral inmo-
biliario, el diligenciado del libro de actas debera venir precedido de la
correspondiente solicitud. Esta debe contener los extremos siguien-
tes:

1. Datos del solicitante y, manifestacion de este de que actia por
encargo del presidente comunitario.

2. Datos identificativos de la comunidad de propietarios y, en caso de
que asi consten, sus datos registrales. De aqui se desprende que el
libro de actas puede ser de una comunidad con titulo constitutivo
0 una comunidad de hecho.
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3. Fecha de apertura y cierre del Ultimo libro de actas, salvo que el
solicitante manifieste, bajo su responsabilidad, que no se ha dili-
genciado libro de actas anterior. Las hojas del libro deben ser
numeradas con caracteres indelebles. Pueden ser de hojas fijas y
moviles. En la actualidad, las hojas habitualmente son moviles al
objeto de poder ser imprimidas.

d) Una vez presentada en el Registro de la Propiedad la solicitud y el
libro de actas que va a ser diligenciado, se practicara el correspon-
diente asiento de presentacién en el libro diario. En él se consignara
la fecha de presentacion, junto con los datos identificativos del solici-
tante y de la comunidad de propietarios.

e) La diligencia se extendera en la primera hoja con expresion de la
fecha en que se realice, identificacién de la comunidad incluyendo en
su caso, los datos registrales, nimero cronolégico de libro de actas
entre los diligenciados a la misma comunidad, numero de hojas e
indicacion de que todas ellas tienen estampado el sello del Registro
de la Propiedad y su sistema de sellado. La diligencia sera firmada
por el registrador. Si se diligencia nuevo libro por pérdida, destruccion
o sustraccién del anterior, debe hacerse constar esta nueva circuns-
tancia en el nuevo libro, que cerrara definitivamente el anterior. Este
cierre implica que si apareciera el libro antiguo ya no puede transcri-
birse a él nuevas actas. El sistema de sellado podra ser por impre-
sién, estampillado, perforacion mecanica u otro procedimiento que
permita garantizar la autenticidad de la diligencia.

f) El Registrador dispone de cinco dias para diligenciar el libro de actas
desde la solicitud debidamente realizada, o de quince dias si concu-
rre justa causa. En caso de denegacion podrd interponerse recurso
gubernativo ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica en el plazo de 15 dias habiles.

g) Una vez diligenciado el libro de actas se pondra en el folio correspon-
diente al titular de este, ya sea comunidad de propietarios, subcomu-
nidad o complejo inmobiliario, nota marginal expresiva del ordinal
correspondiente a libro diligenciado, nimero de hojas que lo com-
ponen, y en su caso, si se diligencia por desaparicién o sustraccion
del libro anterior. Si se tratara de una comunidad de propietarios no
inscrita en el Registro de la Propiedad, los datos que deberian constar
en la nota marginal si estuviera inscrita, se hara constar en un libro
fichero, que podré llevarse por medios informaticos. Tanto si se prac-
tica, como si se deniega, se harad constar nota de despacho en el pie
de la solicitud y al margen del asiento de presentaciéon. Si se dejara
transcurrir seis meses desde la presentacion del libro de actas en el
Registro de la Propiedad sin ser retirado, se procedera a su destruc-
cién, haciéndolo constar en el folio de la comunidad de propietarios,
subcomunidad o complejo inmobiliario. Si no estuvieran inscritos
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en el Registro de la Propiedad se hara constar en el libro-fichero. En
ambos casos, también se hard constar al pie de la instancia en la que
se solicita el diligenciado y del asiento de presentacion.

La enmienda 430 del Proyecto de Ley por la que se aprueban medidas
urgentes para la ejecucion del plan de Recuperacion, Transformaciéon y
Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica, régi-
men local y mecenazgo (procedente del Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de
diciembre), proyecto de ley 121/000002, introduce la posibilidad de libro de
actas electrénico. En este sentido, se anadiria al articulo 19.1 LPH la posibili-
dad de que el libro de actas pudiera llevarse en formato y soporte electrénico,
segun el modelo que fuera aprobado por la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica. El actual articulo 19.4 LPH.

3.6.2. Contenido

El articulo 19.2 LPH senala el contenido minimo de las circunstancias que
debe expresar un acta comunitaria.

a) La fecha y lugar de la celebracion.

b) Autor de la convocatoria y, en su caso, de los propietarios que la
hubieran promovido conforme a lo dispuesto en el articulo 16.2 LPH
la convocatoria la realizara el presidente y, en su defecto, los promo-
tores de la junta de propietarios.

c) Su caracter ordinaria o extraordinaria. Es decir, si se trata de la junta
anual obligatoria para la aprobacion, al menos, de presupuestos y
cuentas o no, tal y como establece el articulo 16.1 LPH.

d) Relacién de copropietarios asistentes, ya lo hagan personalmente o
representados. En todo caso, en caso de asistencia por representa-
cién deberda hacerse constar la identificacion de representante y repre-
sentado. También se hara constar si alguno de los asistentes ostenta
la titularidad de alguno de los érganos de gobierno comunitario. En
la relacion de copropietarios asistentes, ya sea personalmente o por
representacion, se hara constar la cuota de participacion de cada uno
de los elementos privativos de los que es copropietario. Esta Ultima
circunstancia es esencial, ya que para la obligaciéon de las mayorias
se tiene en cuenta la de propietarios y las cuotas de participacion, lo
que puede denominarse el régimen de la doble mayoria.

e) El orden del dia de la junta de propietarios.
f) Acuerdos adoptados.

El articulo 19.2.f) LPH exige que se indique, cuando sea relevante, el nom-
bre de los copropietarios que hubieran votado a favor o en contra del acuerdo.
La realidad es que lo que se suele hacer constar, es el elemento privativo del
que son propietarios junto a la expresiéon de la cuota de participacion que tie-
nen asignada del total del inmueble. Esta practica se compadece mejor con
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la legislacion de proteccidon de datos. Una vez mas, debe realzarse el caracter
esencial de la expresién de la cuota de participacion para determinar la doble
mayoria. En el supuesto de que un propietario tuviera mas de una propiedad,
es cuando debe aplicarse la previsiéon legal respecto a la necesidad de indicar
los nombres de los propietarios que hayan intervenido en la votacion, a efec-
tos de determinar si también concurre el niumero suficiente de propietarios
para la aprobacién del acuerdo comunitario.

Una vez mas, debe hacerse referencia al Proyecto Ley del Decreto-Ley
émnibus 121/000002, puesto que al admitir la posibilidad de que se adopten
acuerdos a través de voto por correo, determina que, este caso, el acta debe-
ria expresar el siguiente contenido minimo:

a) Caracter del acuerdo adoptado.
b) Promotor o promotores del acuerdo.
c) Fecha inicial y final para la emisién del acta.

d) Relacién de propietarios que hayan votado, con expresion de los
nombres y cuotas de participacion. Se hace referencia a los represen-
tados, aunque no se entiende muy bien cuando se trate de la emision
de un voto por correo, ya sea electrénico o postal. Podria entenderse
que se refiere a los supuestos a los que se refiere el articulo 15.1.11 y
Il LPH, es decir, los supuestos de indivision y usufructo.

e) Acuerdo adoptado, con indicacion de nombre, y cuotas de participa-
cién de quienes hubieran votado a favor y en contra.

El vigente articulo 19.3 LPH dispone que el acta debera contar con la firma
del secretario y el presidente.

3.6.3. Subsanacion

Conforme a lo dispuesto en el articulo 19.3.1ll LPH, se podran subsanar
los defectos o errores que contenga el acta. Para ello, este deberd tener un
contenido minimo:

a) Fecha y lugar de celebracién de la junta.
b) Relacién de propietarios asistentes, presentes o representados.

c) Acuerdos adoptados con indicacién de los votos a favor y en contra,
con la indicacién de las cuotas de participacion correspondientes a
unos y otros.

d) Firma de presidente y secretario.

Se efectuara mediante la anotacion en el libro de actas de la correspon-
diente diligencia de subsanacién.

En cuanto al tiempo, debe realizarse antes de la celebracién de la siguiente
junta de propietarios, puesto que en ella deberéd votarse el acuerdo de ratifi-
cacion de la subsanacién, el cual se entendera aprobado por la doble mayoria
a la que se refiere el articulo 17.7 LPH.
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3.6.4. Notificacion

El articulo 19.3.11 LPH dispone que las actas comunitarias deben ser noti-
ficadas a todos los propietarios conforme al procedimiento establecido en el
articulo 9 LPH. En realidad, se esta refiriendo al articulo 9.1.h) LPH que ya ha
sido analizado anteriormente. La Unica prevision temporal es la que consta
en el articulo 19.3.1 LPH que dispone que el acta debe cerrarse en el plazo
de diez dias y que, desde ese momento los acuerdos son ejecutivos. Cabe
plantearse si esto implica que el plazo de notificacion del acta es de diez dias
naturales. La respuesta debe ser negativa, ya que es sélo un plazo de cierre
que determina la ejecutividad de los acuerdos. Debe concluirse que en la
actualidad no hay plazo legal de notificacion, sin perjuicio de la responsa-
bilidad que derive de la falta de notificacién de un acuerdo que es ejecutivo
y genere obligaciones para un copropietario que por falta de notificacién
desconoce.

Por ello, una vez méas y como prevision de futuro, debe acudirse al Pro-
yecto de Ley del Decreto-Ley émnibus en el que se fijan dos plazos para la
notificacion del acta:

a.- Junta presencial: veinte dias habiles a contar desde el dia siguiente de
la celebracion de la junta de propietarios.

b.- Acuerdo sin junta: veinte dias habiles a contar desde el dia siguiente
a la fecha de adopcién del acuerdo. Se amplia la posibilidad de notificar por
correo electrénico.

Sin perjuicio de la reforma propuesta, lo cierto es que en la actualidad la
mayoria de las notificaciones, tanto de actas como de convocatorias, se rea-
lizan ya por correo electronico.

3.6.5. Eficacia

Las actas de las juntas de propietarios no tienen valor ad solemnitatem
en el sentido de que los acuerdos adoptados existen y son vélidos al mar-
gen de que, aparezcan reflejados en el libro de actas. En este sentido, la
STS de 19 de julio de 1993 senala que el acta de la junta no tiene caracter
constitutivo®®. Igualmente, la SAP Barcelona de 6 de marzo de 2000 senala
que la no inclusién de un acuerdo en el acta de la junta sea una forma ad
substantiam de este, lo que se puede concluir que su omisiéon no es causa
de nulidad del acuerdo®?. La SAP Madrid de 23 de diciembre de 2016 aclara
que el acta de la Junta de propietarios no es mas que un mero documento

319 STS 749/1993, de 19 de julio. ECLI:ES:TS:1993:4300.
320 SAP Barcelona de 6 de marzo de 2000, ECLI:ES:APB:2000:2789.
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privado, al cual, la jurisprudencia le ha negado el caracter de constitutivo®'.
Pero como senala esta Ultima sentencia, ni siquiera se le reconoce eficacia ad
probationem; puesto que no se le reconoce asi en la Ley de Propiedad Hori-
zontal. La STS de 2 de marzo de 1992 senala que el acta puede servir como
prueba preconstituida, pero no es la Unica admisible®??. En el mismo sentido
SAP Zaragoza de 6 de febrero de 2015 y SAP Barcelona de 13 de octubre de
202032 | Por lo tanto, el contenido del acta goza de presuncion de veracidad
respecto de los hechos que refleja, siendo una presuncion iuris tantum, es
decir, admite prueba en contrario. En este sentido, se pronuncia la SAP Astu-
rias de 19 de mayo de 20203% .

3.7. Impugnacion de acuerdos

3.7.1. Consideraciones generales

Los acuerdos adoptados en junta de propietarios pueden ser impugna-
dos por los propietarios que consideren que dichos acuerdos se encuentren
incursos en alguna de las causas de impugnacién relacionadas en el articulo
18.1 LPH. Senala este precepto que la impugnacién debe hacerse ante el tri-
bunal competente, que sera el del lugar donde radique la finca. Se ventilara a
través de los trdmites del procedimiento ordinario, ya que tiene como objeto
una cuestién relativa a la propiedad horizontal y no versa exclusivamente
sobre reclamacion de cantidad.

3.7.2. Motivos

El articulo 18.1 LPH relaciona los motivos de impugnacion de los acuerdos
comunitarios:

a) Acuerdos que sean contrarios a la ley o a los estatutos.

b) Acuerdos gravemente lesivos para los intereses comunitarios en
beneficio de uno o varios propietarios. De la lectura de este motivo,
parece que la ley reserva esta posibilidad impugnatoria a aquellos
supuestos en que concurran ambas circunstancias, es decir, que haya
un perjuicio para la comunidad y que produzca correlativamente un
beneficio para uno o varios propietarios. Debe entenderse que si un

321 SAP Madrid 424/2016, de 23 de diciembre. ECLI:ES:APM:2016:17750.
322 STS 180/1992, de 2 de marzo de 1992. ECLI:ES:TS:1992:12705.

323 SAP Zaragoza 59/2015.ECLI:ES:APZ:2015:165 y SAP Barcelona 414/2020, de 13 de octu-
bre. ECLI:APB:2020:9740).

324 SAP Asturias 146/2020, de 19 de mayo. ECLI:AP0O:2020:2027
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acuerdo es gravemente lesivo para la comunidad puede ser impug-
nado, aunque no haya un correlativo beneficio para algun copropie-
tario. Parece ser que la ratio legis del precepto es evitar que algun
copropietario pueda beneficiarse a costa del interés comunitario. No
obstante, si por cualquier motivo la comunidad adoptara un acuerdo
gravante lesivo para ella que no beneficiara a algun propietario, el
propietario que no estuviera de acuerdo con ello podria impugnarlo.
Nada impide la adopcion de un acuerdo lesivo que pueda ser benefi-
Cioso 0 no para un tercero, con relacién o no con algun copropietario.
Se podria adoptar dicho acuerdo dentro del principio de autonomia
de la voluntad, sin perjuicio del resultado posterior de una posible
impugnacion del acuerdo.

En todo caso, la lesividad debe ser grave, lo que excluye los supues-
tos de lesividad liviana. Un pequeno perjuicio no puede justificar una
medida tan transcendente como la anulacién de un acuerdo.

c) Acuerdos que supongan un grave perjuicio para algun propietario que
no tenga la obligacién juridica de soportar. Este motivo implica que
un propietario de un elemento privativo no tiene por qué soportar
un grave perjuicio, cuando el mismo no proviene de una obligacion
juridica que debe soportar. Si la comunidad de propietarios adopta
un acuerdo por el que se priva a los propietarios morosos del uso de
la piscina comunitaria y, posteriormente, se aprueba un acuerdo de
reconocimiento y liquidacién de deuda de los propietarios morosos,
estos tienen la obligacién juridica de soportar el acuerdo.

En este supuesto, la lesividad debe ser calificada como grave, lo que
sin duda se trata de un concepto juridico indeterminado cuya casuis-
tica corresponde determinar a los tribunales.

d) Cuando se hayan adoptado con abuso de derecho. Por su propia defi-
nicién, todo acuerdo adoptado con abuso de derecho indica correla-
tivamente un perjuicio para otro propietario, o para la propia comu-
nidad. El abuso del derecho implica causar un perjuicio a alguien
amparandose en una norma sin obtener un correlativo beneficio juri-
dico. Un actuar que tan solo persigue perjudicar a quien lo sufre.
Cuando el acuerdo tiene tan solo una motivacion danina, es suscepti-
ble de ser impugnado por los propietarios.

3.7.3. Plazo

Se trata de un plazo de caducidad, ya que asi lo dispone expresamente
el articulo 18.3 LPH. Por lo tanto, es apreciable de oficio y no es susceptible
de interrupcion por ningln medio. El inicio del plazo se computa desde la
celebracion de la junta de propietarios para los presentes. Para el ausente
comienza el plazo desde la notificacién del acta de la junta de propietarios,
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siempre que la misma se haya producido en la forma prevista en el articulo
9.1.h) LPH. Los plazos seran distintos en virtud del motivo de impugnacion:

a) Acuerdos nulos de pleno derecho: La STS de 6 de marzo de 2024
hace referencia a lo dispuesto en el articulo 6.3 CC, que senala que
los actos contrarios a la ley son nulos de pleno derecho salvo que
en ellos se establezca un efecto distinto para el caso de que se con-
travengans®. Por lo tanto, cualquier acuerdo que infrinja una norma
imperativa o prohibitiva que no establezca un efecto distinto en el
caso de contravencion es nulo de pleno derecho. Se distinguen los
acuerdos nulos de los anulables. Los acuerdos nulos de pleno dere-
cho no son susceptibles de sanacién y no estan sujetos a plazo de
impugnacion alguno.

b) Acuerdos contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal o a los estatutos
comunitarios: en este caso la Ley si que establece un efecto distinto
en el caso de contravencion. Concretamente, el articulo 18.1.a) senala
la posibilidad de impugnar estos acuerdos lo que implica que, si no
se hiciera y se dejara transcurrir el plazo de subsanacion, los mismos
serian sanados por el transcurso del plazo de caducidad.

El efecto de la contravencién es la posibilidad impugnatoria, pero en
ningun caso, la nulidad de pleno derecho.

En este supuesto, el plazo seria de un ano desde su adopcioén para los
presentes en la junta de propietarios mientras que, para los ausentes,
se computaria desde su debida notificacion.

3.7.4. Legitimacion

Dispone el articulo 18.2 LPH que estaran legitimados: los propietarios que
hubieran salvado el voto, los ausentes y los indebidamente privados de dere-
cho de voto.

3.7.4.1. Salvar el voto

Esta expresion es una de las que mayores controversias ha generado en
los Ultimos tiempos en relacion con la propiedad horizontal. Desde la STS de
10 de mayo de 2013 se interpreta que la obligacién de salvar el voto no se
aplica a quien vota en contra del acuerdo, Unicamente es preciso hacerlo por
parte de quien se abstiene si luego quisiera impugnar el acuerdo®?%.

325 STS 332/2024 de 6 de marzo ECLI:ES:TS:2024:1385.

326 STS 242/2013, de 10 de mayo. ECLI:ES:TS:2013:3127. En el mismo sentido, STS 332/2013,
de 24 de mayo. ECLI:ES:TS:2013:3548.
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En este sentido, la SAP Madrid de 22 de diciembre de 2023 senala que
la necesidad de salvar el voto esta reservada a quienes se abstienen, dando
por hecho que lo hacen porque carecen de conocimiento sobre el contenido
y alcance de los acuerdos objeto de votacién®?’. Por lo tanto, el propietario
que ha votado en contra del acuerdo estara plenamente legitimado para su
impugnacion sin necesidad de salvar el voto.

La enmienda 430 del proyecto de Ley el que se aprueba el Real Decre-
to-Ley 6mnibus limita la necesidad de salvacion del voto a los supuestos de
abstencion a la hora de aprobarse el acuerdo comunitario.

3.7.4.2. Voto en contra

Aunque el articulo 18.2 LPH no lo senala de forma expresa, estaran tam-
bién legitimados para la impugnacion de los acuerdos comunitarios quienes
hubieran votado en su contra. Asi lo dispone la STS de 28 de febrero de
20243%,

Se puede entender que cuando el articulo 18.2 LPH se refiere a salvar el
voto, incluye el supuesto del que se abstiene de votar y debe expresamente
manifestar que se reserva el voto, asi como el de quien vota en contra que,
s6lo por ese hecho, estd legitimado para impugnar el acuerdo. De hecho, la
enmienda 430 del Proyecto de Ley del Real Decreto-Ley 6mnibus incluye de
forma expresa la legitimacion de quienes hayan votado en contra.

3.7.4.3. Ausentes

Cuando el articulo 18.2 LPH hace referencia a los ausentes lo estd haciendo
en un sentido amplio, es decir, con independencia de la causa que ha gene-
rado la ausencia. En este sentido, la ausencia puede ser voluntario por decision
del propietario de no acudir a la junta de propietarios. Este derecho de asis-
tencia tiene una doble perspectiva. Por un lado, desde una 6ptica positiva el
derecho de asistencia implica que cualquier condueno pueda acudir a la cele-
bracién de la junta de propietarios. Desde un punto de vista negativo, implica
que el propietario que no quiera acudir voluntariamente a una junta puede
hacerlo. Esta ausencia voluntaria no puede implicar merma de sus derechos
politicos en la comunidad. Por ello, si el propietario considera que el acuerdo
adoptado esté dentro de los supuestos relacionados en el articulo 18.1 LPH,
estard plenamente legitimado para su impugnacion. También puede darse el
supuesto en que el propietario sea ausente por causas ajenas a su voluntad.
Con independencia de la causa que haya motivado su ausencia involuntaria,

327 SAP Madrid 536/2023, de 22 de diciembre. ECLI:ES:APM:2023:20127.

328 STS 287/2024, de 28 de febrero. ECLI:ES:TS:2024:1125. En el mismo sentido, STS
154/2022, de 28 de febrero. ECLI:ES:TS:2022:719.
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el propietario gozara de legitimacion para impugnar el acuerdo comunitario.
El supuesto tipico serd la falta de notificacion, o que esta se haya realizado de
forma tan defectuosa que haya impedido al propietario conocer debidamente
la convocatoria de la junta de propietarios y los asuntos a tratar. Los propie-
tarios tienen derecho a conocer los asuntos que van a ser tratados en la junta
de conduenos, puesto que en caso de no saberlo implicara que el mismo no
pueda adoptar libremente la decisidon de acudir o no a la junta. Ademas, se
le priva del derecho de informacién del que goza por el mero hecho de ser
propietario. No hace falta que en la convocatoria se haga mencion exacta de
todos los detalles relativos al acuerdo a adoptar, pero si una mencién circuns-
tanciada que permita al condueno decidir si acudird o no a la junta, o aportar
la posibilidad de adopcion de algin acuerdo alternativo.

3.7.4.4. Indebidamente privados de derecho de voto

La indebida privacion del derecho de voto contenida en el articulo 18.2 LPH
se relaciona directamente con lo dispuesto en el articulo 15.2 LPH. Segun este
precepto estaradn legitimamente privados del derecho de voto aquellos propie-
tarios que al iniciarse la junta no estén al corriente en el pago de la totalidad de
las deudas vencidas con la comunidad. Se exceptlan aquellos que paguen o
consignen, notarial o jurisprudencialmente, la totalidad de la deuda y, ademas,
asi lo acrediten antes del comienzo de la sesién. También se exceptian aquellas
deudas que tengan su origen en un acuerdo impugnado por el deudor.

Por lo tanto, si un propietario que esta al corriente en el pago de todas las
deudas vencidas con la comunidad es privado del derecho de voto, estara inde-
bidamente privado del mismo vy, por tanto, estard plenamente legitimado para
la impugnacién del acuerdo comunitario que no pudo votar. Del mismo modo,
quedaran indebidamente privados del derecho de voto aquellos copropietarios
que hubieran consignado judicial o notarialmente la cantidad pendiente de pago,
cuando lo hayan hecho con caracter previo al inicio de la junta de propietarios.

Ocurrirad lo mismo cuando se haya impugnado el acuerdo que dio origen a
la deuda vy, aun asi, se prive al copropietario de su derecho al voto. En todos
estos casos resulta esencial que el propietario que haya pagado, consignado
o impugnado lo acredite documentalmente a quien ejerza las funciones de
secretario de la comunidad. Si no fuera asi, se podria dar la circunstancia de
que el copropietario sea excluido por esa falta de acreditacién, induciéndose
maliciosamente a los 6rganos comunitarios a pensar que el copropietario
estéd privado de derecho de voto.

3.7.5. Requisito de procedibilidad

El requisito previo de procedibilidad consiste en que el demandante en
un procedimiento de impugnacién comunitaria debe estar al corriente en el
pago de todas las deudas vencidas con la comunidad.
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Deben distinguirse los conceptos de legitimacién y cumplimiento del
registro previo de procedibilidad. La legitimacién consiste en la cualidad del
demandante que le permite constituir correctamente la relacién juridico-pro-
cesal en relacién con el objeto del procedimiento. Estan legitimados activa-
mente para impugnar quienes se encuentren en la situacién descrita en el
epigrafe anterior: los que tras abstenerse en la votacién hayan salvado su
voto, quienes hayan votado en contra del acuerdo, los ausentes y aquellos
propietarios privados indebidamente del derecho de voto. Se trata de una
cuestion de fondo del asunto.

Por otro lado, el requisito previo de procedibilidad se refiere al cumpli-
miento obligatorio de una condicién previa a la interposicién de la demanda,
sin cuya concurrencia no puede admitirse la demanda a tramite. Ello, sin per-
juicio de que al ser la comunidad demandada la Unica que puede conocer la
circunstancia de impago por parte del demandante, la falta de cumplimiento
tan sélo podra apreciarse tras el tramite de contestacién a la demanda.

La STS de 22 de octubre de 2014 senala que se trata de un requisito de
procedibilidad y no de una falta de legitimacién activa, lo que impide entrar
en el fondo del asunto®?®. En el mismo sentido, STS de 28 de febrero de
20223%,

El articulo 18.2 LPH establece que sera posible la impugnacioén del acuerdo
si el propietario deudor, con caracter previo a la interposicion de la demanda
consigna judicialmente el importe total de la deuda, admitiéndose exclusiva-
mente su consignacién judicial.

Puede ser objeto de subsanacion la falta de acreditacion del pago o con-
signacion siempre que, en el momento de interposicion no exista deuda pen-
diente de pago o se haya consignado judicialmente la totalidad de la cantidad
vencida pendiente. Por ello, lo que no puede subsanarse es el pago o consig-
nacién con posterioridad a la demanda, aunque si la acreditacion documen-
tal del pago o consignacion previa.

Este requisito de procedibilidad tiene una excepcién: la impugnacién de
acuerdos de establecimiento o alteracién de cuotas. No debe interpretarse
como los acuerdos que modifican las cuotas de participacién, sino aque-
llos que modifican el sistema de reparto de los gastos comunitarios entre
los propietarios. El articulo 18.2 LPH hace referencia «al establecimiento o
alteracion de las cuotas de participacién a que se refiere el articulo 9 entre
los propietarios». Cuando el precepto se refiere de forma general al articulo
9 LPH, en realidad se esta refiriendo al articulo 9.1.e) LPH que dispone que
la contribucion a los gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble
se hard conforme a las cuotas de participacién o a lo especialmente esta-

329 STS 604/2014, de 22 de octubre. ECLI:ES:TS:2014:4455.
330 STS 154/2022, de 28 de febrero. ECLI:ES:TS:2022:719.

234



CAPITULO VI. ORGANOS DE GOBIERNO

blecido. Por lo tanto, esta excepcion debe entenderse como la posibilidad
de impugnar los acuerdos que alteren el sistema de reparto por cuotas de
participacion o establecido en los estatutos comunitarios, y ello, aunque el
propietario impugnante sea deudor de la comunidad. En este sentido, STS de
22 de octubre de 201331,

Esta excepcion no sélo se aplica a aquellos acuerdos que de forma expresa
modifican el sistema de distribucién, sino también cuando el cambio en el
sistema de distribucidon es consecuencia de un acuerdo por el que se exonera
a un copropietario, de forma general o puntual, del pago de un determinado
gasto comun. Cuando se exonera a un copropietario del pago, el resto de
los copropietarios deberan pagar la parte proporcional que el exonerado no
pagara. Por ello, se trata de un acuerdo de alteracién del sistema de contri-
bucién y por tanto, debe entenderse que concurre la excepcion al requisito
previo de procedibilidad. En este sentido, STS de 28 de febrero de 202433,

3.7.6. Ejecutividad

La exposiciéon de motivos de la Ley 8/1999, de 6 de abril de Reforma de
la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, establece como
motivo fundamental de su promulgacion la aprobacién de medidas a favor
de la lucha contra la morosidad. Entre estas medidas se encuentran la ejecu-
tividad de los acuerdos impugnados, en el sentido de que por el mero hecho
de impugnar un acuerdo este no se suspende. Con ello, se evita que con la
impugnacion del acuerdo se suspenda su ejecucion y, por tanto, el deudor no
pueda ser reclamado. Si el deudor impugna un acuerdo por el que se deter-
mina el contenido y fecha de cumplimiento de la obligacion de pago, con ello
no se impedira el vencimiento de la obligacién y consecuente incursion en
mora del deudor.

Como senala el articulo 18.4 LPH, tan solo se producira la suspension de
la ejecucion del acuerdo cuando asi lo acuerde el tribunal competente, previa
solicitud del demandante y sea oida la comunidad. Para pedir la suspensién
de la ejecucion del acuerdo, debe solicitarse conforme a las reglas previstas
para las medidas cautelares previstas en los articulos 721 y ss. LEC.

Esta medida cautelar es de las relacionadas en el articulo 727.11.2 LEC que
se refiere a las expresamente previstas en las leyes, en este caso el articulo
18.4 LPH. Por ello, es preciso que concurran los requisitos del articulo 728
LEC: peligro de mora procesal, apariencia de buen derecho y oferta de cau-
cion.

331 STS 613/2013, de 22 de octubre, ECLI:ES:TS:2013:5359.
332 STS 287/2024, de28 de febrero, ECLI:ES:TS:2024:1125.
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Dispone el articulo 18.4 LPH que la suspensiéon se acordara a solicitud
del demandante, lo que viene a coincidir plenamente con lo dispuesto en el
articulo 721 LEC, en el sentido de que las medidas cautelares no pueden ser
acordadas de oficio sino a instancia del parte.

El procedimiento para la adopcién de las medidas cautelares viene regu-
lado en los articulos 730 a 742 LEC. El articulo 18.4 LPH senala que la suspen-
sién de la ejecucion del acuerdo requiere previa audiencia a la comunidad. A
la hora de adoptar medidas cautelares puede hacerse de dos formas. Por un
lado, in audita parte, que implica la adopcion de la medida sin audiencia del
demandado derivado de la urgente necesidad de la adopcién del acuerdo,
aunque posteriormente se convoque a las partes a una vista. Si no concurre
una extraordinaria urgencia, el acuerdo se adoptara tras una vista en la que
debera comparecer el solicitante y puede hacerlo la comunidad si estad en
desacuerdo con la suspension del acuerdo. En ambos casos la comunidad
de propietarios es oida, por lo que se podria solicitar la suspensiéon de ambas
maneras, dependiendo de la urgencia de la suspension fundamentada en
la irreparabilidad del dano que se puede causar al demandante, si asi no se
hiciera.

4. Presidente

El presidente es un 6rgano esencial de origen legal de la comunidad de
propietarios. Es esencial, en cuanto que resulta imprescindible su existencia.
Es de origen legal por estar incluido en la relacién de 6érganos de gobierno
comunitario, en el articulo 13.1.b) LPH.

4.1 Nombramiento

4.1.1. Presidente propietario

El articulo 13.2 LPH establece que el nombramiento del presidente de la
comunidad se hara entre los propietarios, lo que implica que para serlo se
deberé ser propietario, al menos de un elemento privativo del edificio.

Como senala, entre otras, la SAP Malaga de 20 de mayo de 2024, el
acuerdo por el que se nombra un presidente que no sea copropietario de la
comunidad es nulo de pleno derecho, no siendo susceptible de convalidacion
o subsanacion, ni sujeto a plazo de caducidad alguno3%,

Pero la nulidad radical del acuerdo por el que se nombra presidente a
quien no es condueno de la comunidad, no implica necesariamente la nuli-
dad de los acuerdos adoptados por las juntas convocadas por el presidente

333 SAP Malaga 354/2024, de 20 de mayo, ECLI:ES:APMA:2024:1913.
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no propietario. Tampoco implica la nulidad de los contratos firmados por el
presidente que no es condueno que deriven de acuerdos comunitarios vali-
damente adoptados. Estos acuerdos y contratos seran nulos cuando proceda
de causas intrinsecas a los mismos, no por haber sido adoptados por juntas
convocadas o firmadas por un presidente que no ostenta la condicion de
propietario. Asi lo establece la STS de 27 de enero de 2017334

La STS de 3 de octubre de 2018, consideran que, aunque no es convali-
dable el acuerdo nulo, nada impide que se puedan convalidar por la junta de
propietarios lo actuado por el presidente, toda vez que quien puede lo mas,
puede lo menos®®. Consideran estas sentencias que los acuerdos adoptados
por la junta de propietarios no quedan afectados por la nulidad del nombra-
miento del presidente ya que, en caso contrario, implicaria el absurdo légico
y juridico de anular todos los actos de gestion que tuviera realizado en nom-
bre de la comunidad el presidente cuyo nombramiento es nulo, puesto que
ha sido ratificado expresa, tacitamente por los conduenos integrantes de la
comunidad de propietarios.

Esta ratificacion puede ser expresa a través de un acuerdo adoptado en
junta de propietarios, o bien tacita mediante su mero consentimiento por
falta de impugnacién de los acuerdos, tales como senala la SAP Cantabria de
25 de enero de 202333,

4.1.2. Sistema de eleccion

El principal sistema de eleccién del presidente de la comunidad es el de
eleccion entre los propietarios y por los propietarios. El presidente sera elegido
por doble mayoria simple, es decir, de propietarios y de cuotas de participa-
cion. Con ello, se apuntala el funcionamiento democratico de las comunidades
de propietarios. No existe limite de mandatos ni condiciones especiales para
la eleccién, mas alla de la referida condicién esencial de ser propietario de al
menos un elemento privativo. Los propietarios pueden depositar su confianza
en aquel que consideren oportuno para ejercer el cargo, pudiendo renovar su
nombramiento con la periodicidad anual a la que se refiere el articulo 13.7
LPH, sin perjuicio de cualquier otro plazo que establezcan los estatutos comu-
nitarios, posibilidad también contemplada en el citado precepto.

Como se ha senalado, este es el método principal de eleccién, pero en cada
junta podra aceptarse que sea por turno rotatorio o sorteo. Esto implica que,
si la comunidad establece como método de eleccién del presidente el turno
rotatorio o sorteo, su resultado vinculara al presidente designado. Esto sera

334 (STS 52/2017, de 27 de enero, ECLI:ES:TS:2017:173).
335 STS 543/2018, de 3 de octubre, ECLI:ES:TS:2018:3342.

336 SAP Cantabria 40/2023, de 25 de enero, ECU:ES:APS:2023:62. En el mismo sentido, ATS
de 2 de marzo de 2022, ECLI:ES:TS:2022:3163A.
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asi, salvo que en cada junta la comunidad acuerde elegir a algin copropietario
como presidente de la comunidad. En este caso, el elegido serd nombrado pre-
sidente, reservandose el turno rotatorio o sorteo para aquellos supuestos en
los que los comuneros no acuerden la eleccion de un presidente. Debe enten-
derse que los supuestos de eleccion son consecuencia de un acto voluntario
de postulacion al cargo por el que vaya a ser elegido, junto con otros posibles
candidatos o no. En aquello casos en que ningun propietario se postule, es
cuando habra que optar por el método del turno rotatorio o sorteo. Dispone el
articulo 13.2.11 LPH la posibilidad de designacion judicial del presidente. Esto
ocurre en aquellos casos en que no se puede adoptar el acuerdo mayoritario
para elegirlos o los modelos subsidiarios de turno rotatorio o eleccion. Es un
supuesto de imposibilidad de adopcién de acuerdo por doble mayoria al que se
refiere el articulo 17.7 LPH. Se resolvera en equidad oyendo a los interesados.

4.1.3. Obligatoriedad del cargo

Cuando un copropietario sea designado presidente, ya lo sea por eleccion,
turno rotatorio o sorteo, deberd ejercer el cargo de forma obligatoria, no
siendo valida cualquier excusa que pudiera dar para evitar su nombramiento.

No obstante, si el designado considera que concurre alguna causa que le
impida ejercer debidamente el cargo, podra solicitar judicialmente que sea rele-
vado de esa designacion. En este caso, el designado presidente solicitard su
relevo ante el tribunal competente, debiendo manifestar las solidas razones que
le impediran desempenar diligentemente el cargo de presidente. No son acep-
table excusas de mera conveniencia u oportunidad. Dispone el articulo 13.2
LPH que el procedimiento a seguir es el del articulo 17.7.1 LPH, es decir, el
denominado juicio de equidad. El plazo para solicitarlo es de un mes desde su
designacién, contado de fecha a fecha. Se escuchard a quienes defiendan el
nombramiento e idoneidad en el cargo del presidente, resolviendo lo que pro-
ceda conforme a reglas de equidad. Si el tribunal considera que el propietario
designado no es el adecuado para ejercer las funciones de presidente lo decidira
asi, designando a la vez a quien considere la persona adecuada para ejercer el
cargo hasta que se proceda a una nueva designacion. El designado no deberé
ejercer el cargo durante un ano mas, sino que su nombramiento es provisio-
nal hasta la designacion definitiva del nuevo presidente. En la resolucion en la
que se acuerde que deba designarse un nuevo presidente, debe establecerse
un plazo méaximo de tiempo para que se produzca el nombramiento definitivo.

4.2. Funciones

La funcion del presidente es la representaciéon organica de la comunidad
de propietarios. Esta representacién sera en juicio y fuera de él. Aunque el
articulo 13.3 LPH dispone que «el presidente ostentara legalmente la repre-
sentacién de la comunidad», esto no quiere decir que su representacion sea
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legal como la del érgano de administracion de una sociedad de capital. La
diferencia fundamental estriba en que mientras esta goza de personalidad
juridica, esta circunstancia no concurre en las comunidades de propietarios.
Cuando el precepto se refiere a ostentar legalmente la representacion, en
realidad hace referencia al origen de esta. La facultad de representar a la
comunidad tiene un origen legal: el articulo 13.3 LPH.

La representacion del presidente es organica, lo que quiere decir que el
presidente no puede actuar al margen de lo acordado en la junta de pro-
pietarios, ni excederse de lo mandatado por ella. El presidente es el 6rgano
encargado de estampar la firma o expresar su consentimiento a un contrato
o actuacién comunitaria, pero siempre dentro de los limites acordados en la
junta de conduenos. Si se excediera de esos limites, debera responder ante
la comunidad de propietarios por las consecuencias juridicas o econémicas
de su actuaciéon extralimitada. Como sefnala la STS de 27 de junio de 2024,
el presidente no puede tomar unilateralmente una decision con fundamento
en la representacion genérica que le otorga el articulo 13.3 LPH3¥. Dispone
la STS de 5 de noviembre de 2015, que el presidente no esta legitimado para
realizar cualquier actuacién que vincule a la comunidad de propietarios por
el mero hecho de serlo, puesto que no puede sustituir la voluntad soberana
comunitaria expresada en la junta de propietarios®. Esta Sentencia también
destaca la diferencia entre representacion y legitimacion del presidente en
juicio. Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 18.2 LPH, el pre-
sidente ostentara siempre la representacion en juicio de la comunidad de
propietarios.

Pero con la representacion de la comunidad no es suficiente, sino que
se precisa constituir una adecuada relacion juridico procesal, es decir, con-
ferir legitimacioén al presidente para actuar en nombre de la comunidad de
propietarios. La legitimacion se confiere mediante la valida aprobacion del
acuerdo adoptado en junta de propietarios por el que se acuerda el inicio de
una accioén judicial. Si no estuviera el presidente autorizado para su ejercicio
el demandado podra oponer falta de legitimacion activa de la comunidad
demandante3%®,

Cuando el presidente nombrado en junta de conduenos no es propietario
de ningun elemento privativo, en el caso de que ejercite una accién judicial
en nombre de la comunidad estando acordado en junta su ejercicio, no se
estaria ante un supuesto de falta de legitimacion de la comunidad de propie-
tarios sino de falta de acreditacién de la representacién. Asi se desprende

337 STS 916/2024, de 27 de junio, ECLI:ES:TS:2024:4100.
338 STS 622/2015, de 5 de noviembre, ECU:ES:TS:2015:4588.

339 Vid. DE LARA VENCES, C., «Representacion en juicio del presidente de la comunidad de
propietarios», en Propiedad Horizontal: cuaderno juridico, nam.361, 2024, pags. 14-19. En
el mismo sentido, STS 757/2014, de 30 de diciembre, ECLI: ES:TS:2014:5698).
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de lo senalado en el ATS de 12 de febrero de 202034, En todo caso, la falta
de representacion puede ser subsanada mediante el nombramiento de un
nuevo presidente en el que si que concurra la condicion de propietario de un
elemento privativo.

Alolargo de la Ley de Propiedad Horizontal se pueden encontrar funciones
propias del presidente de la comunidad de propietarios, si bien todas ellas
pueden ser comprendidas dentro de su funcidn de representacion organica.

a) Requerimiento previo a la accion de cesacion. Articulo 7.2.11 LPH.
b) Ejercicio de la accién judicial de cesacion. Articulo 7.2.111 LPH.

c) Visto Bueno en la certificacion sobre el estado de deudas con la comu-
nidad en el supuesto de transmision de la titularidad dominical de un
elemento privativo mediante escritura publica. Articulo 9.1.e) IV LPH.

d) Visto Bueno en el Certificado por el que se realiza la notificacion pre-
sunta. Articulo 9.1.h)Il LPH.

e) Convocatoria de las juntas de propietarios. Articulo 12.2 | LPH.
f) Firma del acta de la junta de propietarios. Articulo 19.3.1 LPH.

g) Recibir dacién en cuenta por parte del administrador, de las repara-
ciones y medidas urgentes adoptadas por este. Articulo 20.c) LPH.

h) Visto Bueno en el Certificado del acuerdo de liquidacién de deuda del
propietario deudor. Articulo 21.3 LPH.

i) Integrar la junta de propietarios del complejo inmobiliario constituido
conforme a lo dispuesto en el articulo 24.2.b) LPH. Articulo 24.3.a)
LPH.

j) Recepcidén del escrito por el que un copropietario solicita introducir
un asunto en el orden del dia de la siguiente junta de propietarios.
Articulo 16.2.11 LPH.

Salvo en aquellas comunidades en que los estatutos o acuerdos valida-
mente adoptados por doble mayoria establezcan que los cargos de secretario
y administrador deban ser ejercidos por persona distinta al presidente de la
comunidad, este podra acumular dichas funciones. Esto sucede con cierta
frecuencia en aquellas comunidades de pequeno tamano y pocos elementos
comunes que gestionar.

5. Secretario

El secretario como 6rgano de gobierno de origen legal aparece mencio-
nado en el articulo 13.1.c) LPH. Como ya se ha senalado, el cargo puede ser
acumulado al de presidente de la comunidad. El articulo 13.6 LPH permite

340 ATS de 12 de febrero de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1265A.
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su acumulacién al cargo de administrador de la comunidad, algo que suele
producirse generalmente cuando el administrador es un profesional externo
a la comunidad de propietarios.

Su funcién principal viene detallada en el articulo 19.4 LPH consistente en
la custodia del libro de actas. En realidad, su funcién consiste en la custodia
de toda la documentacion de la comunidad, debiendo conservar durante cinco
anos las convocatorias a juntas, apoderamientos y cualquier documentacion
que se considere relevante respecto de las juntas de propietarios cuando se hace
referencia a comunicaciones, cobrando especial relevancia las que se refiere a la
discrepancia sobre el acuerdo adoptado, es decir, a los votos presuntos a los que
se refiere el articulo 17.8 LPH. Los apoderamientos se refieren a los documentos
en los que consta la representacion del copropietario otorgado a favor de quien
acude con su nombre a la junta de propietarios. Este precepto menciona de
forma separada la custodia del libro de actas del resto de documentacién rela-
cionada con la celebracién de juntas de propietarios, para resaltar la importancia
de ser custodio del libro de actas comunitarias.

Ademas de esta funcion de custodia, a lo largo de la Ley de Propiedad Hori-
zontal se pueden encontrar otras:

a) Emision y suscripciéon de la certificacion sobre el estado de deudas con
la comunidad, para incorporarlo a la escritura publica de transmision de
la titularidad dominical del elemento privativo. Articulo 9.1.e) IV LPH.

b) Recibir de los propietarios la comunicacién de su domicilio en Espana
donde practicar as notificaciones y citaciones comunitarias. Articulo
9.1.h) I LPH

c) Emitir y suscribir el certificado de que una notificacién o citacion ha
estado expuesta en el tablon de anuncios durante mas de tres dias. Arti-
culo 9.1.h) Il LPH.

d) Recibir la comunicacion del cambio de titularidad dominical de un ele-
mento privativo. Articulo 9.1.i) | LPH.

e) Recepcion de la discrepancia formulada por los ausentes de los acuer-
dos adoptados en junta de propietarios. Articulo 17.8 LPH.

f) Redactar y suscribir el certificado del acuerdo de liquidacion de deudas.
Articulo 21.3 LPH.

Junto a las anteriores funciones descritas especialmente en la Ley de Pro-
piedad Horizontal, también le corresponde las propias de un secretario de un
érgano colegiado, es decir, la de secretaria de la junta de propietarios, la redac-
cién de actas, certificacion de acuerdos, etc.

6. Administrador

El cargo de administrador de la comunidad de propietarios puede recaer
sobre cualquier condueno, si bien, dada la continua burocratizacién de la
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gestion de las comunidades de propietarios, especialmente en su relacion
con las administraciones publicas, cada vez se encomienda mas esta funcion
a los administradores de fincas colegiados.

Su regulacion legal viene establecida en el Decreto 693/1968, de 1 de abril,
por el que se crea el Colegio Nacional Sindical de Administradores de Fincas.
La resolucién por la que se aprueban los Estatutos del Colegio Nacional sin-
dical de Administradores de Fincas y por el Real Decreto 1612/1981, de 19
de junio, por el que se autoriza la constitucion de los Colegios Territoriales
de Administradores de Fincas y del Consejo General de Colegios y por los
Estatutos Generales de la Profesién de Administrador de Fincas, Colegios
Territoriales y de su Consejo General.

Senala el articulo 13.6 Il LPH que el administrador de fincas debera con-
tar con cualificacion profesional adecuada y reconocida legalmente. En este
sentido el articulo 2.1.d) de los Estatutos Generales de la profesion establece
la necesidad de estar en posesién de un titulo oficial universitario de grado
que, ademas, para su obtencién precise conocimientos directamente relacio-
nados con el ejercicio de esta profesion. Por ello, en la actualidad hay dos for-
mas de colegiarse en un colegio de administradores de fincas: la tenencia de
un titulo de grado oficial habilitante para ello o, la superacion de los estudios
de los grados propios impartidos por distintas universidades espanolas, entre
ellas la Universidad de Burgos. La superacién de estos estudios aprobados
por la Escuela Oficial de Administradores de Fincas conlleva la obtencién de
un titulo universitario propio otorgado por aquellas universidades con las que
hay suscrito convenio.

La Escuela Oficial de Administradores de Fincas se rige por sus estatutos
publicados en el BOE de 14 de enero de 1997. El articulo 2 de los estatutos,
define la escuela como el centro de direccion de los estudios imprescindi-
bles para el acceso a la profesion de administrador de fincas, correspondién-
dole la organizacion y desarrollo de los estudios académicos precisos para la
obtencién del titulo de administrador de fincas.

En este sentido, senala la disposicion adicional sexta LDV que son admi-
nistradores de fincas las personas fisicas que de forma habitual y retribuida
prestan servicios de asesoramiento y administracion a los titulares de bienes
inmuebles y a las comunidades de propietarios. El legislador se olvida de
las personas juridicas y de las funciones que la Ley de Propiedad Horizontal
atribuye a los administradores. Exige a los administradores capacitacion pro-
fesional, algo que ya venia regulando de forma efectiva previamente.

Senala el articulo 13.6.11 LPH que también podran ejercer la profesion de
administracion de fincas las corporaciones y otras personas juridicas en los
términos establecidos en el ordenamiento juridico. El articulo 3 de los Estatu-
tos Generales de la Profesion de Administrador de Fincas reconoce que esta
actividad podra ejercerse a través de una sociedad profesional. Para ello, es
necesario que su objeto social sea el ejercicio de la actividad de adminis-
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trador de fincas. Igualmente, la mayoria del capital social y los derechos de
voto deben pertenece a los socios profesionales, quienes deben tener titula-
cion suficiente para ser administradores de fincas y tener el correspondiente
alta colegial. La mayoria de los miembros de los érganos a quienes se haya
encomendado la administracién social, deberan ser socios profesionales. En
el caso de sociedades no capitalistas, los socios profesionales deberan ser
mayoritarios y, ademas, propietarios de la mayor parte del patrimonio social.

En el caso del administrador de fincas colegiado, la relacién juridica que le
une con la comunidad de propietarios es la de un contrato de arrendamiento
de servicios. Aunque el articulo 13 LPH lo denomina érgano de gobierno
de la comunidad, es solo asi cuando el administrador en un condueno inte-
grante de la comunidad de propietarios. Sin embargo, cuando es un profesio-
nal externo, es decir, un administrador de fincas colegiado, su relacion con la
comunidad es la de un contrato de arrendamiento de servicios regulado en
el articulo 1544 CC.

El nombramiento del administrador de fincas colegiado deberd hacerse
en junta de propietarios, Unico modo valido para su contratacién. El presi-
dente no autorizado previamente en junta no puede suscribir contrato alguno
de arrendamiento de servicio. Tampoco resolver uno previamente suscrito.
El nombramiento en junta sera por un ano, sin perjuicio de que posterior-
mente se documente mediante forma escrita. No obstante, este documento
no podra contener ninguna obligacién que previamente no se haya aprobado
en junta de propietarios. Especialmente, debe tenerse en cuenta aquellas
cladusulas que contengan una indemnizacién a favor del administrador por
resolucién anticipada del contrato. Si se resolviera anticipadamente el con-
trato, posibilidad admitida en el articulo 13.7.11 LPH, el administrador tan sélo
tendra derecho a ser indemnizado en dos supuestos:

a) Si asi se hubiera pactado en el contrato de arrendamiento de servi-
cios, y ese pacto concreto hubiera sido conocido y aceptado mediante
acuerdo validamente adoptado en junta de propietarios.

b) Aunque no se hubiera pactado, el administrador de fincas colegiado
haya realizado una inversion directamente relacionada con la admi-
nistracion de la comunidad que resuelve unilateralmente el contrato,
cuando no concurra motivo alguno que justifique que el administra-
dor sea cesado.

Las funciones del administrador de fincas vienen expresamente reguladas
en el articulo 20 LPH y son las siguientes:

a) Le corresponde al administrador realizar todas las gestiones ordi-
narias del edificio, incluyendo cuestiones laborales, impositivas,
contratacion de servicios, gestiones con la administracién publica,
cumplimiento de las normas de proteccién de datos, contabilidad
comunitaria, asesoramiento juridico relativo a la propiedad horizon-
tal, gestiones relacionadas con las entidades aseguradoras y muchas
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otras mas. De aqui, que resulte esencial la formacion académica del
administrador de fincas, de quien muchas veces se espera que sea
una persona del renacimiento con conocimientos plenos en todas las
materias.

b) Dentro de sus funciones econémicas no sélo se incluye realizar los

oportunos apuntes contables, sino que, ademas, debe tener actua-
lizada toda la informacién econdmica de la comunidad, incluyendo
los supuestos de morosidad. Su funcién principal es la preparacion
de la Junta General Ordinaria de la Comunidad, es decir, aquella en la
que conforme a lo dispuesto en el articulo 16.1 LPH se aprueban los
presupuestos futuros y las cuentas pasadas.

c) Atender el mantenimiento y conservacién del edificio. Conforme a

lo dispuesto en el articulo 10.1.a) LPH, estas obras y actuaciones
no necesitan aprobacion de la junta de propietarios cuando asi sea
requerido por un copropietario o una Administracién Publica com-
petente. Es competencia directa del administrador llevar a cabo las
actuaciones urgentes en materia de conservacion del edificio, enten-
diendo como tales las que su retraso causaria a la comunidad un
dano de imposible o dificil reparacion.

En los supuestos de decisiones urgentes, el administrador debe dar
cuenta al presidente o a los propietarios en la correspondiente junta
general. Dar cuenta no implica necesidad de ratificacién de lo reali-
zado, si bien, podra ser objeto de reclamacién por parte de la comu-
nidad si se hubiera producido una extralimitacién en su actuacién al
amparo de una situacion urgente, o cuando se aprecie de forma evi-
dente y manifiesta la ausencia del caracter urgente de su actuacion.
Dentro de este apartado debe incluirse la ejecucion de las actuacio-
nes y acuerdos relacionados con las obras obligatorias a las que se
refiere el articulo 10.1.a) LPH.

d) Respecto a las actuaciones y obras de caracter voluntario a las que

se refiere el articulo 17 LPH, una vez que las mismas son decididas
mediante acuerdos validamente adoptados en juntas de propietarios,
su concreta ejecucién corresponde al administrador. No obstante, en
virtud del principio de representacién organica del presidente, sera a
este a quien le corresponda la firma de los contratos relacionados con
la obra. El articulo 20.1.d) también atribuye al administrador la funcién
de realizar los pagos a los proveedores que sean consecuencia de estas
obras. Cuando el precepto se refiere a que sera funcién del adminis-
trador realizar los cobros que sean procedentes, no se esta refiriendo
a que él le corresponde fijar la cuantia o fecha de exigibilidad de las
correspondientes cuotas extraordinarias. No le corresponde porque
esta es una facultad reservada exclusivamente a las juntas de propie-
tarios, ya sean obras obligatorias o voluntarias. Su funcion se concreta
en el cobro efectivo de lo aprobado previamente en junta.
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e) Senala el articulo 20.l.e) LPH que corresponde al administrador las
funciones de secretario de la junta y custodio de la documentacion
comunitaria. Anade la expresién «en su caso», lo que debe interpre-
tarse que esto serd asi sélo en lo que se refiere el articulo 17.6.1 LPH,
es decir, que el cargo de secretario y Administrador concurran en
una sola persona. Sino fuera asi, esta competencia seria exclusiva del
secretario, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.4 LPH.

f) La relaciéon de este articulo no constituye numerus clausus, ya que el
articulo 20.1 f) LPH contempla la posibilidad de que la junta de pro-
pietarios pueda atribuir otras funciones al administrador. Entre ellas,
debe destacar la posibilidad de formular la peticion monitoria frente al
propietario deudor a lo que se refiere el articulo 21.2 LPH.

Conforme a lo dispuesto en la disposicion adicional sexta LDV, los admi-
nistradores de fincas en el ejercicio de las anteriores funciones deben actuar
con eficacia, diligencia, responsabilidad e independencia. Ahade que deben
actuar con sujecion a las leyes y cédigos deontoldgicos de la profesion. Estos
postulados son aplicables al administrador de fincas colegiado y a cualquier
otro profesional, con independencia del sector en que intervenga. Es una
norma reiterativa y superflua. Podria ser perfectamente derogada, ya que su
contenido viene perfectamente regulado en las normas reguladoras de esta
profesién y de cualquier otra. La regulacion propia del contrato de arrenda-
miento de servicios asi lo hace.

Dispone la misma disposicion adicional que los administradores de fincas
deben suscribir un seguro de responsabilidad civil para garantizar los dere-
chos de los consumidores. Realmente, puede ser para eso y para responder
de cualquier responsabilidad civil en el ejercicio de su profesion.
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CAPITULO VII

OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS

1. Regulacion legal

Las obligaciones de los propietarios de los elementos privativos de los
edificios sujetos al régimen de propiedad horizontal aparecen fundamental-
mente descritas en el articulo 9 LPH. Sin perjuicio de la relacion de obliga-
ciones contenidas en el mencionado precepto, el articulo 5.111 LPH recoge la
posibilidad de incluir en el titulo constitutivo una serie de obligaciones de los
copropietarios. En el mismo sentido, el articulo 6 LPH regula la posibilidad
de aprobacion de normas de régimen interior que también incluyan obliga-
ciones para los propietarios. Por ello, puede establecerse una distincién entre
obligaciones legales y obligaciones convencionales. Las obligaciones legales
gozan de una caracteristica comun: la generalidad. Esto implica que resul-
tan de aplicacién a todas las comunidades de propietarios, por cuanto que,
la generalidad propia de una norma legal se proyecta igualmente sobre las
obligaciones que traen causa de esa norma.

Sin embargo, las obligaciones convencionales son fruto del principio
de autonomia de la voluntad. La aprobacién de los estatutos comunitarios
requiere la aprobacion unanime de los conduenos de una comunidad de pro-
pietarios o del propietario Unico antes de transmision de la titularidad domi-
nical de algun elemento privativo. Por ello, la aprobacion de las obligaciones
para los propietarios contenidos en los estatutos comunitarios requiere su
consentimiento unadnime. Lo mismo ocurre en cuanto a las normas de régi-
men interior, si bien, en este caso tan solo se exige la doble mayoria simple.
Se justifica la diferencia en el régimen de uno y otro. Ademas, para que los
estatutos comunitarios o sus reformas afecten a terceros y a sucesivos com-
pradores, deberdn encontrarse inscritos en el Registro de la Propiedad. Si no
constara inscrito en el Registro de la Propiedad los estatutos comunitarios o
su modificacion, no afectaran a quienes en el momento de su aprobacion no
fueran propietarios en virtud del principio de fe publica registral.
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Las obligaciones de caracter convencional tienen como limite las disposi-
ciones imperativas contenidas en la Ley de Propiedad Horizontal, ademas del
contenido esencial del derecho de propiedad.

2. Respeto de los elementos comunes

Establece el articulo 9.1 a) LPH que es obligacién de los propietarios de
los elementos privativos del edificio, respetar las instalaciones y servicios
comunes del edificio. Dentro de esta obligacién se incluye la de evitar que los
mismos sean danados, con independencia de quien disfrute de ellos.

Existen elementos comunes de una comunidad de propietarios cuyo uso y
disfrute pueda ser atribuido al propietario o propietarios de uno o varios ele-
mentos privativos. Es lo que la legislacién francesa se denomina elementos
comunes especiales. También puede ocurrir que una parte de elemento pri-
vativo sirva a su vez de elemento comun del edificio. El ejemplo mas gréafico
es el de la terraza privativa de los pisos atico, que a la vez es cubierta de la
vivienda inmediatamente inferior, y, por tanto, del edificio. En este supuesto,
es obligacion del propietario de la terraza su mantenimiento y contribucion a
la reparacion de los danos ocasionados por su uso. Sin embargo, si los danos
provienen de elementos estructurales del edificio, la obligacidn de reparacién
correra a cargo de la comunidad de propietarios. En este sentido, STS de 23
de enero de 20243%,

Igualmente, los propietarios de los elementos privativos tienen la obliga-
cién de hacer uso adecuado de los elementos comunes del edificio, lo que
implica hacer uso de ellos conforme a la diligencia de un buen padre de
familia. Trasladando este concepto juridico indeterminado al contexto actual,
significa que debe hacerse un uso de las instalaciones o servicios comunes
del edificio conforme a su naturaleza.

Si los propietarios se extralimitaran en el uso de los elementos comunes
o lo hicieran de tal forma que sufrieran danos, surge respecto al propietario
causante la obligacion de reparar dichos danos mediante el resarcimiento de
la correspondiente indemnizacién de danos y perjuicios causados a la comu-
nidad de propietarios.

3. Conservacion de los elementos privativos

El propietario no sélo debe limitarse a respetar y conservar los elementos
comunes del edificio, sino que también debe hacerlo de sus propios elemen-
tos privativos. En este sentido, debe tenerse en cuenta que un defectuoso
mantenimiento de la vivienda puede causar una minusvaloracién del edificio

341 STS 80/2024, de 23 de enero, ECLI:ES:TS:2024:171).
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en su conjunto. No obstante, el articulo 9.1.b) LPH se centra en el hecho de
que este adecuado mantenimiento evitara perjuicios a la comunidad de pro-
pietarios y a los otros conduenos.

Aunque este precepto se centre en la obligacion de resarcir por los danos
causados a la comunidad o a los otros propietarios cuando se ocasione por
un descuido, este término debe extenderse a cualquier dafno causado. Se
tiende a la objetivacion del dano, al considerar que la vivienda sera la fuente
del dano que pueda causarse a la comunidad o a otro elemento privativo.

En este sentido, también se ha producido una evolucion en la técnica cons-
tructiva, ya que si bien anteriormente era habitual la construccién de viviendas
con tuberias metalicas que transcurrian por el suelo, ahora se hacen con mate-
riales flexibles y discurren por los falsos techos. Con ello, se evitan las fugas de
agua a los pisos inferiores, algo que causaba danos a dichos elementos priva-
tivos y a los comunitarios. Pero no solo causan danos materiales que inutilizan
las viviendas generando obligacion de resarcir también por inhabitabilidad, sino
que frecuentemente era objeto de mala convivencia y discusiones comunitarias.

Esta responsabilidad es la proyecciéon en una ley especial del contenido
de otra norma general, en este caso el articulo 1907 CC. Es la adaptacién de
este precepto a la regulacion propia de la propiedad horizontal.

Pero el propietario del elemento privativo no solo debe responder de los
danos causados por el, sino también de los producidos por aquellas personas
por las que deba responder.

Para determinar quiénes son estas personas debe acudirse a la regulacion
del articulo 1903 CC.

a) Los padres responderan por los hijos que se encuentren bajo su guarda.

b) Los tutores responderan por los menores incapacitados que estén bajo
su autoridad y habiten en su compania.

c) Los duenos o directores de un establecimiento o empresa responde-
ran por los perjuicios causados por sus dependientes en relacién con
el objeto del trabajo para el que fueron contratados, o con ocasién de
este.

d) Personas o entidades titulares de centros docentes de ensefanza no
superior responderan por los danos y perjuicios causados por sus alum-
nos menores de edad, siempre que sean causados durante el tiempo
que se hayan bajo el control o vigilancia del profesorado, cuando estén
desarrollando actividades escolares, extraescolares y complementarias.

Todos estos supuestos de responsabilidad ajena tienen como excepcién
si aquel sobre quién recae la obligacién de responder pruebe que empled la
diligencia de un buen padre de familia para evitar el dafio. Una vez mas, se
trata de un concepto juridico indeterminado cuya concrecién correspondera
al Tribunal que conozca el asunto.
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La redaccion del articulo 9.1.b) contiene la obligacién de mantener el ele-
mento privativo desde una formulacién en sentido positivo. Esta misma obli-
gacion se desprende, aunque formulada en un sentido negativo, de lo dis-
puesto en el articulo 7.1 LPH.

En este sentido, se reconoce la posibilidad de que el propietario pueda
alterar los elementos arquitecténicos, instalaciones o servicios privativos,
salvo que altere o menoscabe:

a) La seguridad del edificio.

b) Su estructura general.

c) Configuracion o estado exterior.

d) Perjudique los derechos de otro propietario.

No obstante, aunque no sea necesario recabar el consentimiento de la
comunidad de propietarios, senala el articulo 7.1.1 LPH que debera ser noti-
ficado a quien represente a la comunidad de propietarios. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 13.3 LPH, esta funcién corresponde al presidente.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 7.1.11 LPH, el propietario no
puede alterar unilateralmente los elementos comunes del edificio y, si qui-
siera hacerlo deberéa recabar el consentimiento de los conduenos mediante
acuerdo validamente adoptado en funcion de la alteracién pretendida.

Si el propietario considera que debe realizar actuaciones urgentes, debera
comunicarlo al administrador de la comunidad, quien de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 20.1.c) LPH dispondra las reparaciones y medidas
que sean precisas y urgentes, dando inmediata cuenta al presidente como
representante de la comunidad o, en su defecto, a los propietarios. Cuando
se sefala que se dard cuenta al presidente, debe interpretarse como dérgano
que convocara junta de propietarios y decide el orden del dia. El presidente
de la comunidad, por si solo, no puede aprobar una obra o actuaciéon que
no sea de las contenidas en el articulo 10.1 LPH vy, aun asi, deberd convocar
junta a fin de elegir presupuesto, proveedor y forma de pago.

4. Diligencia en el uso del inmueble y en relacion
con el resto de los conduenos

Dispone el articulo 9.1.g) LPH que es obligacién de cada propietario utilizar
el inmueble con la diligencia debida, es decir, con la diligencia de un buen
padre de familia.

Esta diligencia debe predicarse también en relacion con el resto de las
conduenos del edificio.

También se establece la obligacion de responder de los danos causados en
el uso del inmueble y por su actuacién no diligente en relacidén con el resto de
los propietarios del inmueble.
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La obligacién recogida en el articulo 9.1.g) es una especie de refundicion
de las obligaciones contenidas en los articulos 9.1.a) y b) LPH.

El articulo 9.1.a) LPH hace referencia al uso respetuoso de elementos
comunes, lo que se puede relacionar directamente con la expresion «obser-
var la diligencia debida en el uso del inmueble», contenida en el articulo
9.1.9). Si bien el articulo 9.1.b) hace referencia a la conservacién de los ele-
mentos privativos del edificio y que no causen dano a los otros propietarios,
el articulo 9.1.g) hace referencia a evitar el dano a los otros conduenos por el
uso negligente de elementos comunes y privativos.

Tanto el articulo 9.1.b), como el articulo 9.1.g) hacen referencia a la obli-
gacion de resarcir a la comunidad y resto de conduenos por los dafos cau-
sados, el primero por la falta de conservacién de los elementos privativos, el
segundo por el uso negligente de los mismos.

El articulo 9.1.9g) se refiere a la obligacion de los propietarios de responder
por las infracciones cometidas.

5. Accion de cesacion

La tipificacion de estas infracciones relacionada con el uso del elemento
privativo viene establecida en el articulo 7.2.1 LPH. Conforme lo dispuesto en
este precepto, el propietario o el ocupante del elemento privativo no podréa
ejercer en él o en los elementos comunes del edificio actividades que se
encuentren expresamente prohibidas en los estatutos comunitarios. Tam-
poco podra ejercer cualquier actividad que cause dano a los elementos
comunes o privativos del resto de los propietarios, siendo esta infraccién
tipificada en el articulo 7.2.1 LPH, consecuencia de la obligacion contenida
en el articulo 9.1.g) LPH que prohibe el uso del inmueble, con la consecuente
obligacion de indemnizar por los danos causados.

También quedara prohibida cualquier actividad que contravenga las dispo-
siciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligro-
sas e ilicitas®?,

En todo caso, no basta con calificar la actividad como molesta, insalu-
bre, nociva, peligrosa o ilicita, sino que también debe vulnerar disposiciones
generales. En este sentido, con caracter supletorio a la regulacién propia que
pueda realizar cada comunidad autonoma, se regula mediante el Decreto

342 LoscCERTALES FUERTES considera que es imposible formular una relacién precisa de aque-
llas actividades que puedan ser consideradas nocivas, insalubres o peligrosas, puesto que
considera que cada caso necesita un tratamiento singular, en funcién de la situacion real.
LOSCERTALES FUERTES, D., Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, Ed.14.%, Colex, A
Coruna, 2023, pag. 77.
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2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

En el caso de que algun propietario ejerza alguna de las actividades ante-
riormente descritas, la comunidad de propietarios podra actuar contra él a
través de procedimiento descrito en el articulo 7.2. LPH, que permite a la
comunidad de propietarios el ejercicio de la accion de cesaciéon. La dispo-
sicion adicional 4.7 de la LESPJ, introduce el articulo 7.3 LPH, que amplia
el objeto de la accién de cesacion a aquel propietario que arriende aparta-
mentos turisticos son la autorizacion comunitaria mediante acuerdo valido
adoptado en junta de propietarios.

El articulo 7.2.11 LPH configura un requisito previo de procedibilidad, en
cuanto que es preciso su acreditacion junto al escrito de la demanda rectora
de la Litis para que esta resulte admitida a trdmite. Consiste en el requeri-
miento fehaciente que lleve a cabo el presidente de la comunidad, dirigidos
a quien realice la conducta prohibida, ya sea propietario o meramente ocu-
pante.

Por requerimiento fehaciente se entiende aquel del que se pueda acreditar
su recepcion por parte del beneficiario.

El requerimiento debera tener el contenido minimo siguiente:

a) Se debe solicitar el cese de la actividad prohibida y que se encuen-
tre descrita en el articulo 7.2.1 LPH. Es esencial que sea una de esas
conductas, puesto que cuanto el articulo 9.1.g) LPH hace referencia a
infracciones estas deben estar previamente tipificadas en una norma
legal. Cuando se solicita el cese de la actividad, esta debe ser descrita
en el requerimiento con el mayor detalle posible, puesto que, de lo
contrario, el infractor siempre podra alegar indefensién.

b) Apercibimiento del inicio de acciones judiciales. En este sentido,
el infractor debe ser plenamente consciente de las consecuencias
juridicas derivadas del incumplimiento. Este conocimiento no debe
implicar la necesidad de exponer con detalle todas las consecuencias
derivadas del procedimiento, puesto que no se trata de aleccionar
o asesorar juridicamente al infractor, sino que sera suficiente con la
advertencia de la reclamacion judicial. En virtud de la reserva legal
respecto de cualquier medida sancionadora que pudiera adoptar la
comunidad de propietarios, esta no podra advertir de la posibilidad
de otras consecuencias al no estar contempladas sanciones distintas
a las contenidas en el articulo 7.2. LPH.

Este requerimiento debe ser practicado por el presidente de la comunidad,
toda vez que ostenta su representacion organica.

El presidente puede actuar motu propio cuando sea directamente cono-
cedor de la conducta infractora, o actuar a solicitud de un propietario u ocu-
pante del edificio.
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En este sentido, no es necesario ser propietario de un elemento privativo
para solicitar al presidente la practica del requerimiento, pudiendo ser solici-
tada por quien habite en el edificio, con independencia de que lo haga a titulo
de arrendatario, precarista, usufructuario o cualquier otro que legitime el uso
de la vivienda u otro elemento privativo.

Si una vez solicitado al presidente la practica del requerimiento descrito
en el articulo 7.2.11 LPH este se negara a su practica, sera directamente res-
ponsable de los danos y perjuicios que se causen al propietario u ocupante
solicitante o a cualquier otro, derivado de la omision de su obligaciéon conte-
nida en este precepto.

Ante este requerimiento, el infractor puede actuar de una de las siguientes
maneras:

a) Cesar en el ejercicio de la actividad infractora que dio lugar al reque-
rimiento. En este caso, no seran necesarias mas actuaciones, ya que
se ha producido la restauracion de la legalidad.

b) Persistir en la conducta infractora, lo que otorgara a la comunidad de
propietarios la facultad de ejercitar la accioén judicial de cesacién con-
templada en el articulo 7.2 LPH. Si el infractor optara por esta segunda
posibilidad, persistiendo en el ejercicio de la actividad prohibida, es
cuando ya podré ejercitarse la accién judicial de cesacién. Para ello, el
presidente de la comunidad de propietarios gozara de la representaciéon
organica que le confiere el articulo 13.3 LPH. No obstante, para que tam-
bién goce de legitimacion para el ejercicio de la accion, el articulo 7.2.111
LPH exige que su ejercicio sea aprobado de forma previa y expresa por la
junta de propietarios. El precepto exige que la junta haya sido convocada
al efecto, lo que implica que su aprobacion haya sido incluida en el orden
del dia. No debe interpretarse como que la junta haya sido convocada
exclusivamente para la aprobacién del ejercicio de la accion. Puede ser
autorizado el presidente en junta ordinaria o extraordinaria.

El procedimiento por el que se tramitara el ejercicio de esta accion serd a
través de los trdmites del juicio ordinario. Todas estas previsiones procesa-
les contenidas en el articulo 7.2.1l1 LPH, aunque se detallan en un precepto
independiente, no hacen mas que seguir regulacion procesal general relativa
al ejercicio de acciones en el &mbito de la propiedad horizontal, salvo las
que exclusivamente se refieren a reclamacion de cantidad. El hecho de que
el presidente necesite autorizacion previa de la junta de propietarios para el
ejercicio de cualquier accién vy, por lo tanto, ostentar legitimacién, no es pri-
vativo de la accién de cesacion. Respecto a la necesidad de que la junta haya
sido convocada al efecto, debe relacionarse con el derecho de informacién
de todo propietario y, por ello, conocer que se va a tratar en cada junta a tra-
vés del orden del dia contenido en la convocatoria a la junta.

La informacién no necesita ser absolutamente detallada, pero si lo sufi-
ciente para que cada propietario pueda tener conocimiento de lo que se va a
tratar y asi, poder decidir libremente si acude o no a la junta de propietarios.
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Por ultimo, el que el procedimiento se tramite por las reglas del juicio ordi-
nario también es consecuencia de las normas procesales generales, puesto
que el articulo 249.1.8.° LEC, dispone que se transmitiran a través de este
procedimiento las acciones relacionadas con la propiedad horizontal, salvo
las que versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad.

El escrito de la demanda rectora de la /itis debera contener, al menos, los
documentos siguientes:

a) Requerimiento fehaciente al infractor.

b) Certificacion del acuerdo adoptado por la junta de propietarios. Esta
Certificacidn deberéa ser suscrita por el secretario con el Visto Bueno
del presidente. El articulo 7.2.IV LPH senala que, una vez presentada
la demanda, el Tribunal competente podra adoptar una serie de medi-
das cautelare. No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo
721 LEC sera necesario que estas medidas sean solicitadas a instan-
cia de parte interesada. En este caso es la comunidad de propietarios
quien debe interesar su adopcién.

Como principal medida cautelar a adoptar se encuentra la cesacion inme-
diata de la actividad prohibida. Esta medida se adoptard al amparo de lo
dispuesto en el articulo 727.11.2 LEC. La consecuencia para el infractor por
el incumplimiento de la medida cautelar consistente en el inmediato cese
de la actividad prohibida, sera la posibilidad de imputacién de un delito de
desobediencia. Para ello, serd necesario que previamente se la haya aper-
cibido expresamente de tal posibilidad. En este sentido, el articulo 6.1 CC
senala que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, salvo
que las leyes determinen una consecuencia distinta al error de derecho. En
este caso, determine que para que el incumplidor de la medida cautelar sea
penalmente responsable debe de haber sido apercibido previamente puesto
que, en caso contrario, no se le podra imputar al infractor responsabilidad de
este tipo.

La relacion de medidas cautelares es contenida en el articulo 727 LEC
constituye numerus apertus, ya que el articulo 727.11.2 LEC dispone que
podran adoptarse aquellas medidas cautelares necesarias para asegurar lo
mandatado en la posterior sentencia.

El articulo 7.2.IV LPH recoge una redaccion similar, en el sentido de que
podran acordarse las medidas cautelares que resulten precisas para asegurar
que la orden de cesacion resulte efectiva.

Respecto de la legitimacién pasiva la ostentard siempre el propietario,
ya que es este quien tiene la obligacion de no realizar actividades prohi-
bidas en los estatutos comunitarios o que contravengan las disposiciones
generales en la forma descrita en el articulo 7.2.11 LPH. No obstante, puede
ocurrir que el infractor no sea el propietario, sino el ocupante del elemento
privativo, ya lo sea por usufructo, precario, arrendamiento o cualquier otro
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titulo que le otorgue su posesion inmediata. En este caso, junto con el
propietario debera ser demandado el ocupante, constituyéndose una rela-
cion de Litis consorcio pasivo necesario. Esto se debe, a que la condena
al ocupante afecta directamente a la relacion juridica que la une con el
propietario, maxime si resulta la extincion de los derechos relativos a la
vivienda. Quien no haya sido parte de un procedimiento, no puede afectarle
la resoluciéon que se dicte.

La sentencia que se dicte en el ejercicio de la accidn de cesacién, en caso
de ser estimada puede contener los pronunciamientos siguientes:

a) Cesacion definitiva de la actividad prohibida. La principal consecuen-
cia de la sentencia estimatoria es la condena al infractor a que cese
de forma definitiva en el ejercicio de la actividad prohibida. Si no lo
hiciera, la comunidad podra interponer la correspondiente demanda
ejecutiva, ya sea de forma provisional o definitiva, en funcién de la
firmeza del titulo judicial objeto de ejecucién.

Al examinar las posibles medidas cautelares susceptibles de ser soli-
citadas por la comunidad demandante, la principal consistia en la
cesion inmediata de la actividad prohibida, bajo el apercibimiento
expreso de incurrir en un delito de desobediencia, en el supuesto de
incumplimiento de la orden de cese acordada. Cabe preguntarse si lo
mismo puede ser solicitado en caso de condena definitiva. Es decir,
si la sentencia acuerda la cesacion definitiva de la actividad prohi-
bida, cabe plantearse si el Tribunal que conozca de la ejecucion de
la sentencia podria acordar a instancia de parte, apercibir al infractor
de que en caso de que no cumpla con el objeto de la condena podria
incurrir en un delito de desobediencia.

Parece logico que, si se puede realizar el apercibimiento en caso
de incumplimiento de la medida cautelar, también se pueda hacer
cuando el pronunciamiento es definitivo. En todo caso, una cosa es
apercibimiento de la posibilidad de incurrir en un delito de desobe-
diencia, otra es que se inicie tal procedimiento o que termine en sen-
tencia condenatoria.

b) Indemnizacién de danos y perjuicios. De conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 1106 CC, la indemnizacién de danos y perjuicios
deberd contener la pérdida sufrida por la comunidad de propietarios,
es decir, el dano emergente, ademas de lo dejado de percibir, en su
caso, es decir, el lucro cesante. El dano sufrido por la comunidad o el
resto de los propietarios del edificio, en cuanto realidad positiva que
es, resulta mucho mas sencillo de acreditar que el lucro cesante. Los
hechos negativos son mas dificiles de acreditar que los positivos. En
este caso, una buena prueba pericial puede servir para acreditar de
forma precisa el lucro cesante.
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Ademas de estos dos pronunciamientos anteriores, existe la posibilidad de
que el tribunal acuerde una medida mucho mas drastica: la privacién del dere-
cho de uso del elemento privativo. No obstante, esta privacion tiene dos limites:

a) La privacion no puede ser del derecho de propiedad, sino que debe
limitarse mero derecho de uso. Ademas, debe tenerse en cuenta que
el infractor no tiene por qué ser el propietario, pudiendo serlo sélo el
ocupante.

b) La privacion no puede ser indefinida. El articulo 7.2.V LPH la limita un
periodo maximo de tres anos. El tribunal, en el momento de decidir si
acuerda la privacion del derecho de uso, asi como su duracién, debera
ajustarse a los criterios siguientes:

1. Gravedad de la infraccion. El tribunal que conozca del procedimiento
derivado del ejercicio de la accidén de cesacion debera ponderar este
criterio de forma proporcional. Es decir, sélo podra producirse la pri-
vacion del derecho de uso cuando la infraccién sea de gravedad.

2. Perjuicios ocasionados a la comunidad. Siguiendo con el criterio
de la necesidad de ponderar la proporcionalidad de la medida, esta
debera reservarse exclusivamente a aquellos supuestos de tal gra-
vedad que, ademds, impliquen un grave perjuicio a la comunidad,
Por lo tanto, una fiesta ocasional o una noche con la television
demasiado alta, no puede justificar la privacion del derecho de uso.
Cuando el articulo 7.2.V LPH hace referencia a perjuicios causados
a la comunidad, no sélo debe entenderse a aquellos que afecten
a los elementos comunes del edificio, sino los que perjudiquen a
elementos privativos, sus propietarios u ocupantes.

Si el infractor fuera el ocupante de la vivienda, el tribunal podra acordar,
ademads, la extincion del derecho que le permite el uso de la vivienda ya
sea usufructo, precario, arrendamiento, etc. La consecuencia légica de lo
anterior es que el propio tribunal que conoces del ejercicio de la accién de
cesacion no se limita a un fallo declarativo de extincidon del derecho, sino
que anadird un pronunciamiento de condena al lanzamiento del infractor
ocupante. De ahi, que se constituya una relacion procesal de Litisconsorcio
pasivo necesario.

6. Consentir en el elemento privativo reparaciones
y servidumbres

Esta obligacién aparece regulada en el articulo 9.1.c) LPH. Esta obligacion
implica que, aunque el articulo 3.a) LPH se refiere al derecho singular y exclu-
sivo sobre los elementos privativos, tienen como limite las obras, actuaciones
y servicios comunes. Un propietario de un elemento privativo esté obligado a
que en su elemento privativo se realicen las obras que sean necesarias para
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reparar elementos comunes, o llevar a cabo obras y actuaciones que incidan
en elementos y servicio comunes, no pudiendo ampararse para su oposicion
en su derecho de propiedad.

En el mismo sentido, tendra que consentir que se constituyan servidum-
bres en su elemento privativo destinado a la realizacion de obras y actuacio-
nes comunitarias, y la creacién de servicios comunes.

No obstante, para la constitucién de la servidumbre se requiere que esta
resulte imprescindible y, por supuesto, que el propietario del elemento priva-
tivo sea indemnizado.

El articulo 9.1.c)LPH se refiere a obras, actuacién y creacién de servicios
comunes que han sido llevadas a cabo o acordados conforme a los estable-
cido en la Ley de Propiedad Horizontal.

La distincién entre llevado a cabo y acordado no es casual. Seran actuacio-
nes llevadas a cabo, aquellas que conforme a los dispuesto en el articulo 10.I
LPH sean obligatorias. Por actuaciones acordadas debe entenderse aquellas
voluntarias acordadas conforme a las reglas contenidas en el articulo 17LPH.

Las servidumbres podran ser continuas y discontinuas. Entre las continuas
se encuentra la servidumbre legal y permanente que se constituye para la eli-
minacion de barreras arquitecténicas, especialmente para bajar el ascensor a
cota 0. Entre las discontinuas, la servidumbre de paso para la realizacion de
obra en un elemento comun, como pude ser un patio al que solo se accede
desde un elemento privativo.

7. Consentir la entrada en los elementos privativos

Siendo obligacién de los conduenos permitir que se reparen los elementos
y servicios comunes que se encuentran dentro de sus elementos privativos,
asi como el mantenimiento de estos de tal forma que no causen dano a los
elementos comunes y demas privativos del edificio, su légica consecuencia
es que una de sus obligaciones sea permitir su entrada para ello.

Esta obligacién no significa que la comunidad de propietarios o el copropieta-
rio afectado pueda entrar en la vivienda sin la autorizacién de su titular. En este
sentido, el articulo 18.2 CE eleva a derecho fundamental el caracter inviolable del
domicilio. Como senala el precepto, con independencia de la causa que motive
la necesidad de entrada en el domicilio particular, tan solo se puede acceder al
domicilio particular con autorizacién de su titular o de la autoridad judicial. Tan
solo se excepciona el supuesto de delito flagrante, pero es evidente que no es el
caso de las obligaciones contenidas en el articulo 9.1.a) a c) LPH.

Para solicitar la entrada en el domicilio particular se seguirdn los tramites
propios del juicio ordinario. Si se considera que el procedimiento se alargara
demasiado en el tiempo, de tal forma que se puede frustrar el buen fin del
procedimiento, la comunidad de propietarios o condueno afectado por la
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privacidad del titular del elemento privativo podra solicitar la adopcién como
medida cautelar de la autorizacién de la entrada en el domicilio. Ello, dado el
caracter de numerus apertus de la lista de medidas cautelares contenidas en
el articulo 728 LEC. Si concurren razones de urgencia debidamente justifica-
das que aconsejen la inmediata entrada en el domicilio, el demandante podra
solicitar que se autorice la misma sin mds tramite, acordandose la medida
cautelar /n audita parte conforme a los dispuesto en el articulo 733.2 LEC.

8. Comunicacion de domicilio en Espana

Es obligacion de todos los copropietarios designar un domicilio en Espana
donde se practiquen las notificaciones y citaciones comunitarias. Su finali-
dad es que ningln copropietario pueda manifestar que el lugar donde se la
ha notificado es el adecuado. Si por cualquier motivo el propietario del ele-
mento privativo no recogiera la notificacion o citacion en el domicilio desig-
nado, no podra alegar posteriormente indefension o falta de conocimiento
de su objeto.

El articulo 9.1.h) LPH regula dos remedios en caso de que el propietario
no facilite un domicilio en Espana, ya que la Ley de Propiedad Horizontal
no regula ningin medio que obligue al titular a comunicar el domicilio en
Espana donde pueda ser notificado o citado.

Ello, sin perjuicio de la enmienda a la reforma de la Ley de Propiedad Hori-
zontal donde se propone que también sea suficiente la designacién de una
direccion de correo electronico, lo que ya ha sido objeto de comentario en el
capitulo anterior. Estos remedios son:

8.1. Notificacion Subsidiaria

La notificacion subsidiaria consiste en que, si el condueno no designa un
domicilio en Espana donde ser notificado o citado, serd considerado como
domicilio el elemento privativo del que sea propietario en el edificio. La noti-
ficacion realizada en el mismo sera vélida a efectos de entenderse debida-
mente notificado o citado.

El caracter subsidiario de la notificaciéon deriva del hecho de que, si el
copropietario designa otro domicilio valido en Espana, este sera el domicilio
a efectos de notificaciones y citaciones. Si el propietario designa un domicilio
en Espana y en él no recoge la notificacidén o citacién, se entendera debida-
mente notificado.

No serd necesario un intento de notificacién en el elemento privativo del
que es propietario, es suficiente con el intento en el domicilio indicado. Tan
solo se notificara en el elemento privativo cuando no haya hecho expresa
designacién de domicilio en Espana.
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8.2. Notificacion presunta

Se regula en el articulo 9.1.h) Il LPH. No se trata de una forma subsidiaria
o alternativa de notificacién, sino una garantia para la comunidad de propie-
tarios para poder acreditar de forma fehaciente la notificacién realizada.

En la practica, cuando se pretende una notificacién a un propietario sobre
un asunto que puede tener transcendencia juridica o procesal, se hara en
el domicilio senalado o el subsidiario a través de un medio fehaciente. Por
medio fehaciente debe entenderse aquel que deje constancia de su recep-
cion: burofax, notarial, acto de conciliacién, etc. Pero lo cierto es que en
muchas ocasiones se impugnan acuerdos o se formulan oposiciones con el
fundamento de no haber recibido el acta o el certificado de deuda.

La notificacidon presente se realizard mediante la colocaciéon del objeto de
la notificacion en el tablén de anuncios o lugar visible de la comunidad de
propietarios. A efectos de cumplir con el contenido de la legislacién de pro-
teccidén de datos, cualquier notificacion visible por los deméas conduefnos o
terceros, debera carecer de nombres y datos identificativos del destinatario
de la notificacién que permiten identificarlo personalmente. Para ello basta
con la cita del elemento privativo del que es titular.

Para que la notificacién practicada de esta manera produzca plenos efec-
tos juridicos, debe cumplir los requisitos siguientes:

a) Debe permanecer colocada en el tablén de anuncios o en lugar visible
habitualmente destinado para ello por la comunidad de propietarios,
al menos durante tres dias naturales.

b) No es suficiente con estar colocado en lugar visible, sino que también
sea posible su lectura por parte de su destinatario.

c) Conste su notificacion por este medio, en certificacidon suscrita por
quien ejerza las funciones de secretario y con el visto bueno del pre-
sidente de la comunidad y con el siguiente contenido:

1. Fecha de colocacion de la notificaciéon en el tablén de anuncios.
2. Tiempo que ha estado colocada.

3. Los motivos que han llevado a la necesidad de practicar la notifi-
cacion presunta.

Esta forma de notificacion no excluye la obligacién de la comunidad de
propietarios, de intentar practicar la notificacion expresa. En este sentido,
el articulo 9.1.h) Il LPH comienza sehalando que tan solo se podréa practicar
la notificacién presunta cuando previamente se ha intentado hacerlo en la
forma descrita en el articulo 9.1.h) | LPH, es decir, si se intenta una notifica-
cion fehaciente en el domicilio senalado en Espana o, en su defecto, en el
elemento privativo.
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9. Obligacion de contribuir a los gastos generados
para el mantenimiento del edificio

Dispone el articulo 9.1.e) | LPH la obligacién de los propietarios de contri-
buir al adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y respon-
sabilidades, siempre que no sean susceptibles de individualizacion.

Esta obligacion resulta esencial puesto que, su incumplimiento impide el
mantenimiento y conservacion del edificio.

9.1. Deudor

Se trata de una obligacién propter rem, en el sentido de que el obligado al
pago es el propietario del elemento privativo.

Se trata de una obligacion de caracter ambulatorio, en el sentido de que,
en caso de producirse la transmision de la titularidad dominical del elemento
privativo, se produce también la transmisién de la obligacion de pago®*.

Existen propuestas en que pueden quedar obligados al pago quienes no
sean propietarios en ese momento, pero no en calidad de deudores sino de
responsables del pago en virtud de cualquier tipo de relacién anterior que
hayan tenido con el elemento privativo, como en los supuestos de falta de
notificacion de la transmisiéon de la titularidad dominical o de la afeccidn real.
De hecho, el responsable del pago podra repetir contra el deudor-propietario,
por la cantidad pagada.

9.1.1. Copropiedad

En el caso de que hubiera varios copropietarios de un elemento privativo,
se genera una obligacion solidaria de todos ellos frente a la comunidad de
propietarios®#.

343 En este sentido, MANZANO FERNANDEZ, M., Preferencia, prelacion, prioridad y afeccion real
por la cuota de gastos en la propiedad horizontal, Consejo Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Madrid, 2001, pags. 104-106.

344 En este sentido, GOMEz DE LA EscALERA, C., «La obligacion de contribuir a los gastos
generales en la Ley de Propiedad Horizontal tras la Ley 8/1999», en Articulo Monografico
Sepin, septiembre 1999, SP/DOCT/945; MuNoz GARciA, C., Propiedad Horizontal, sujetos
obligados a la contribucion de los gastos generales. (Alcance de la obligacion, preferencia
del crédito comunitario y afeccion del bien en caso de transmision), Dykinson, Madrid,
2006; CARRERAS MARANA, J.M., «Algunos problemas de legitimacion pasiva en la recla-
macién de deudas comunitarias», en Articulo Monografico Sepin, septiembre de 2016, SP/
DOCT/208/9.
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9.1.2. Usufructo

La obligacion de pago de los gastos comunitarios recae sobre el nudo
propietario, en su condiciéon de titular dominical del elemento privativo. No
obstante, segln lo senalado en la SAP Burgos de 6 de junio de 1997, en
primer lugar, habrad que estar al contenido del articulo de constitucion del
usufructo. En el supuesto que no contenga ninguna disposicion al respecto,
el usufructuario se hara cargo de los gastos que afecten al uso y disfrute del
elemento privativo®®.

9.1.3. Arrendamiento

Conforme a lo dispuesto en el articulo 20 LAU, se podra pactar que el
arrendatario se haga cargo de la deuda comunitaria. No obstante, ese pacto
no podréa perjudicar a la comunidad de propietarios acreedores. En caso de
impago, la comunidad de propietarios reclamara al auténtico deudor: el pro-
pietario del elemento privativo34.

Sin perjuicio de la responsabilidad del propietario deudor frente a la comu-
nidad de propietarios, aquel podra repetir contra el arrendatario si se hubiera
pacto que este se hiciera cargo de los gastos comunitarios, Pero esta recla-
macién se fundamentara en la relaciéon contractual locativa y no, en la obli-
gacion contenida en el articulo 9.1.e9 | LPH.

9.1.4. Régimen econémico matrimonial

En el caso de separacién de bienes, la obligacién recae sobre el propieta-
rio Unico del elemento privativo. Si se tratara de una copropiedad de ambos
conyuges, los mismos se convierten en deudores solidarios frente a la comu-
nidad de propietarios.

En el caso del régimen econdmico matrimonial de gananciales, de con-
formidad con lo dispuesto en los articulos 1362.2. a), 1318 y 1319 CC, si el
elemento privativo es propiedad de ambos conyuges, la comunidad de pro-
pietarios podréa reclamar contra cualquiera de ellos3¥.

345 SAP Burgos 228/2007, de 6 de junio, ECLI:ES:APBU:2007/410.

346 En este sentido, HERRERO PEREZAGUA, J.F., «Comentario al articulo 21 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coor-
dinador: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pags. 1027-1028;
GoNzALEz CARRASCO, M.C., «La proteccion de los derechos frente a la morosidad en las
comunidades de propietarios», en C/SS, 2018, La Ley 12105/2018.

347 En este caso, la calificacion de privativo del elemento debe entenderse frente a su consi-
deracion como elemento comun, y no como contrapuesto a ganancial.
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En este caso, los gastos para el adecuado sostenimiento del edificio son
gastos de la sociedad de gananciales, con independencia de a que cényuge
concreto se le asigne y ello, hasta su liquidacion#,

9.1.5. Crisis matrimonial

En estos supuestos, la obligacién de contribuir a los gastos del edificio
recae sobre sus propietarios, con independencia de a cual de ellos se le
asigna su uso. No obstante, el conyuge a quien no se le haya asignado su
uso podra reclamar lo pagado a la comunidad, a aquel al que se le haya asig-
nado el uso del elemento privativo. La doctrina se inclina por aplicar en estos
casos el régimen descrito para el usufructo, puesto que el conyuge a quien
se atribuye el uso exclusivo de la vivienda no deja de ser usufructuario de la
misma3*.

9.1.6. Herederos

En nuestro derecho se sigue el sistema romano de aceptacion de la heren-
cia, es decir, hasta que los herederos no la acepten, no seran propietarios de
los elementos privativos que formen parte de la masa hereditaria. La obliga-
cién de pago recae sobre la herencia yacente que, podra ser reclamada en
caso de incurrir en morosidad conforme a lo dispuesto en los articulos 6.1.4.°
y 7.5 LEC.

En el momento en que los herederos acepten la herencia, a quienes se
adjudiquen elementos privativos sujetos al régimen de propiedad horizontal
deberan contribuir al sostenimiento del edificio del que resulten copropieta-
rios. Ademas, el articulo 989 CC determina la retroactividad de la aceptacién
de la herencia al momento del fallecimiento del causante. Por ello, el here-
dero que acepta la herencia y pasa a ser propietario de un elemento privativo,
deberé hacerse cargo de la deuda desde el momento del fallecimiento del
causante®®,

348 En este sentido, BLAzauez MARTIN, R., «La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre la calificacion de bienes en la liquidacion de la sociedad de gananciales y la socie-
dad postganancial», en Diario La Ley, nUm. 9247, julio de 2018, La Ley 7831/2018).

349 MINERO ALEJANDRE, G. «Gastos de comunidad de vivienda familiar de caracter ganancial
cuyo uso se atribuye a los hijos del matrimonio y a uno de los cényuges tras el divorcio.
Comentario STS de 27 de junio de 2018 (RJ 2018, 2929). BIB 2019/5834» en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nam.110, 2019, pags. 29-46; PEREz URENA, A.A., «La atri-
bucién del uso de la vivienda familiar y el pago de los gastos de la Comunidad de Propie-
tarios», en Practica de Tribunales, nUm.112, enero-febrero 2015, La Ley 9199/2014.

350 SaLas CARCELLER, A., «Comunitario Articulo 989.Real Decreto de 24 de julio de 1989, que
dispone de la publicacién del Cédigo Civil», en Articulo Monografico Sepin, junio 2009, SP/
DOCT/10798.

262



CAPITULO VII. OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS

9.1.7. Legatario

A diferencia de la herencia, respecto de los legados rige el sistema germa-
nico de aceptaciéon. Ello implica que se produce la transmision de la titula-
ridad dominical del elemento privativo objeto de legado, desde el momento
del fallecimiento del causante, segun disponen los articulos 881 y 882 CC.

Por lo tanto, desde el fallecimiento del causante se genera la obligacion de
pago de los gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble, por parte
del legatario. Solo quedara excluido de tal obligacién en el supuesto de que
renuncie expresamente al legado y, por tanto, deje de ser propietario del
elemento privativo.

9.1.8. Titular registral no propietario

En nuestro sistema juridico registral, la inscripcion de la propiedad o cual-
quier otro derecho real en el Registro de la Propiedad tiene eficacia declara-
tiva y no constitutiva, salvo los derechos reales de hipoteca y superficie. Por
ello, no siempre coincide el hecho de que el titular registral sea el auténtico
propietario del elemento privativo. En estos casos, el obligado al pago es el
auténtico propietario y no el titular registral.

Con anterioridad a la reforma del articulo 21.2 LPH, la STS de 22 de abril
de 2015 fijo doctrina en el sentido de que en los supuestos en que el titular
registral no fuera el propietario del elemento privativo del edificio, podria ser
demandado a los Unicos efectos de soportar la ejecucion sobre el inmueble
inscrito a su nombre®'. Esta doctrina jurisprudencial se consolidé legalmente
tras la reforma del articulo 21.2 LPH mediante la Ley 10/2022, de 14 de junio.

9.1.9. Delimitacién temporal del deudor

Conforme a lo dispuesto en el articulo 17.11 LPH, las derramas para mejo-
ras del edificio deberdn ser pagadas por quien es propietario en el momento
de su exigibilidad.

Aunque el precepto mencionado se refiere exclusivamente a derramas que
pudieran ser identificadas como gastos extraordinarios, asi como a mejo-
ras, excluyendo aparentemente los gastos de conservacion y mantenimiento
ordinarios el edificio, lo cierto es que debe entenderse referidos a todos los
gastos para el adecuado sostenimiento del inmueble, ya sean ordinarios
o extraordinarios. La especial mencién a las derramas para mejoras debe
entenderse porque son las que mayor conflictividad plantean en el momento
de la transmisién de la titularidad dominical.

351 STS 211/2015, de 22 de abril, ECLI:ES:TS:2015:1536.
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Una solucién a los problemas de venta del elemento privativo de una
comunidad que haya aprobado derramas exigibles en el futuro seria la obli-
gacion de incluir en el certificado de estado de cuentas con la comunidad a
que se refiere el articulo 9.1.e) IV LPH, la relacion e importe de las derramas
aprobadas y no exigibles todavia.

No obstante, en el supuesto de compraventa de un elemento privativo,
el comprador que desconocia la existencia de las derramas pendientes de
pago podréa reclamar al vendedor por considerar que se trata de un contrato
doloso. En funcion de su gravedad, podré solicitar la resolucion del contrato
o la reduccién del precio.

9.2. Objeto

Es objeto de la obligacioén el pago de todos los gastos relacionados con el
mantenimiento, conservacién y mejora del edificio que procedan legalmente,
asi como la instalacién, mantenimiento y mejora de los servicios comunes
que procedan.

En el concepto de gastos comunitarios se incluyen todos, con independen-
cia de su origen, ya sean los obligatorios a los que se refiere el articulo 10.1
LPH o los voluntarios regulados en el articulo 17 LPH.

También se incluyen los gastos ordinarios y los extraordinarios. El criterio
para distinguir entre ambos es el de la previsibilidad. Serdn gastos ordina-
rios aquellos que son previsibles, con independencia de su frecuencia. Sin
embargo, serdn gastos extraordinarios aquello que no sean previstos.

De lo dispuesto en el articulo 21.2 LPH se desprende que serdn objeto de
esta obligacién todos los «gastos comunes, tanto si son ordinarios como
extraordinarios, generales o individualizables, o fondo de reserva»®®2.

Dentro de estos gastos debe entenderse excluidos aquellos que sean
susceptibles de individualizacién, es decir, los que sean susceptibles de ser
medidos mediante contador y contratados directamente por los propietarios
de elementos privativos. Si se emite una factura a nombre de la comunidad
de propietarios y esta quien la paga, aunque posteriormente se liquide entre
los copropietarios la funcién de su consumo, sera un gasto comun3s3,

352 Ya con anterioridad a la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal mediante la Ley
10/2022, de 14 de junio, ya se consideraba que debian entenderse incluidos todo tipo de
gastos. En este sentido, LOPEz HERNANDEZ, C.N., «El deber de contribuir a los gastos en
la propiedad horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam.703, 2007, pags.
2017-2058.

353 En este sentido, LosceRTALES FUERTES, D., «Comentario Articulo 9. Las obligaciones de los
propietarios. LEY 49/1960 de 21 de julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo Monogra-
fico Sepin, marzo 2018, SP/DOCT/74403.
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Salvo en los supuestos expresamente contemplados en el articulo 17 LPH,
la falta de uso de un elemento o servicio comun no justifica que el copropie-
tario quede eximido de su obligacion de pago, tal y como dispone el articulo
9.2 LPH. Este precepto contiene una presuncion juris tantum de generalidad
del gasto, lo que implica que si no se puede acreditar si es comun o privativo,
se presume que sera comun. Salvo prueba en contrario.

9.3. Criterio de distribucion del gasto

El criterio general de distribucién de la obligacién de contribuir a los gas-
tos de sostenimiento del edificio es la cuota de participacién. No obstante,
existen excepciones a la regla general contenida en el articulo 9.1.e) | LPH,
por cuanto que el precepto senala la posibilidad de que la distribucién sea
conforme a los especialmente establecido. Para ello, se pueden establecer
criterios de contribucién al gasto distintos a la cuota de participaciéon en los
Estatutos comunitarios, como puede ser la contribucion por partes iguales
entre todos los propietarios. También se pueden introducir clausulas de exo-
neracidén de pago a determinados propietarios y en ciertas circunstancias,
como puede ser exonerar a los propietarios de locales comerciales del pago
de los gastos de mantenimiento del ascensor comunitario.

Igualmente, se pueden aprobar validamente acuerdos comunitarios que
establezcan en sistema de reparto distintos o exoneracién de pago a favor de
algun copropietario. En estos casos, la mayoria exigida para la modificacion
del reparto o exoneracion serd la misma doble mayoria que para la valida
adopcion del acuerdo que apruebe la actuacion u obra comunitaria®.

Sin embargo, para la vuelta al sistema de reparto por cuotas de participa-
cién o conforme a lo establecido en los estatutos comunitarios, basta la doble
mayoria simple del articulo 17.7 LPH, como senalan las STSS de 7 de marzo de
2013 y 6 de febrero de 2014, y SAP Lugo de 21 de febrero de 202235,

9.4. Vencimiento de la deuda

Dispone el articulo 14.b) LPH que, corresponde a la junta de propietarios
aprobar los presupuestos y gastos ordinarios de la comunidad. En el mismo
sentido, el articulo 14.c) LPH determina que también corresponde a la junta
de propietarios la aprobacion de los presupuestos de las obras a ejecutar en
el edificio. Por lo tanto, es competencia de la junta de propietarios la aproba-

354 CARRERAS MARANA, J.M., «Unanimidad o tres quintos en materia de obras y contratos
comunitarios. Una necesaria uniformidad de criterio y seguridad juridica», en Articulo
Monogréfico Sepin, octubre 2019, SP/DOCT/82998.

3556 STS 184/2013, de 7 de marzo, ECLI:ES:TS:2013:1894; STS 50/2014, de 6 de febrero,
ECLI:ES:TS:2014:350; SAP Lugo 126/2022, De 21 de febrero, ECLI:ES:APLU:2022:129.

265



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

cion de gastos, obras y actuaciones, ademas de los términos temporales en
que deben ser pagadas las mensualidades ordinarias de gastos comunes y
las derramas extraordinarias.

Respecto de las obras y actuaciones obligatorias a las que se refiere el arti-
culo 10.1 LPH, dispone el articulo 10.2. a) LPH que la actuacién de la junta de
propietarios se limita al acuerdo de distribucién de la derrama y los términos de
su abono. Por términos de su abono, debe entenderse los temporales, es decir,
la distribucion en pagos periddicos y fechas en que deben realizarse los mismos.

Por lo tanto, es competencia de la junta de propietarios determinar la fecha en
que los copropietarios deben pagar las cantidades debidamente aprobadas para
el adecuado sostenimiento del inmueble, ya sean gastos ordinarios o extraordi-
narios, obligatorios o voluntarios.

El articulo 21.1 LPH establece que el impago de estas cantidades aprobadas
en junta de propietarios, devengaran intereses desde el momento en que debid
hacerse el pago y no se hizo®®. Por lo tanto, si no senala un dia exacto de pago
en el acuerdo validamente adoptado en junta de propietarios, la cuota corres-
pondiente al mes de febrero se podra pagar a lo largo de dicho mes, pero si se
paga el uno de marzo se habra incurrido en mora. Si se dijera que el pago debera
realizarse los primeros cinco dias de cada mes, se incurrird en mora el sexto dia
del mes®’.

No obstante, debe tenerse en cuenta que las mensualidades ordinarias de
gastos comunes y derramas extraordinarias suelen pagarse por domiciliacion
bancaria, por lo que su fecha de vencimiento sera el dia de su presentacion al
cobro en la cuenta corriente del copropietario. Si se produjera posteriormente la
devolucién del recibo, la situacion de mora no se produce desde la fecha de la
devolucidén, sino que se retrotrae al momento de presentacion al cobro.

9.5. Garantias del cobro de la deuda

La Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
sobre Propiedad Horizontal dispone en su exposicion de motivos que su finali-
dad es que las comunidades de propietarios puedan cobrar lo que los morosos
le adeudan. Su objetivo es la lucha contra la morosidad. Para ello, aprueba
una serie de medidas disuasorias de caracter legal para evitar el impago de los
gastos comunes para el adecuado sostenimiento del inmueble®®,

356 HERNANDEZz RoDRiGUEZ, M.M., «Comentario Articulo 1100. Real Decreto, de 24 de julio de
1889, que dispone la publicacion del Cédigo Civil», en Articulo Monogréfico Sepin, junio
2009, SP/DOCT/11781.

357 PoLo PoRTILLA, M.J., «Presentacion de Jurisprudencia al Detalle: Sanciones en el Régimen
de Propiedad Horizontal» en Notas y Comunitarios Sepin, agosto 2022, SP/DOCT/119757.

358 Vid. DE LARA VENCES, C., «Medidas disuasorias de caracter convencional frente al impago
en la propiedad horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°805, 2024. pags.
2439-2477.
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9.5.1. Responsabilidad por falta de notificacion de
cambio de titularidad

Aunque se regula en el articulo 9.1.i) LPH como otra obligacién distinta
de los propietarios de los elementos privativos, en realidad se trata de una
garantia de cobro a favor de la comunidad de propietarios.

El propietario que transmite la titularidad dominical de un elemento priva-
tivo tiene la obligacion de comunicar la transmision a quien ejerce las funcio-
nes de secretario de la comunidad. Esta comunicacion debe ser fehaciente,
es decir, que deje constancia de haberse realizado. En este sentido, recae
sobre el transmitente la carga de la prueba de la notificacion.

La consecuencia del incumplimiento del deber de comunicacién del cam-
bio de titularidad es que el transmitente responderd de forma solidaria de
las deudas que se devenguen con posterioridad a la transmisién. Es decir, el
adquiriente que incurriera en mora en el cumplimiento de su obligacién de
pago serd el unico deudor en su condicion de propietario del elemento pri-
vativo. Quien no haya comunicado la transmisién sera responsable solidario
del pago de la deuda, pero no el deudor. Consecuencia de ello, es que el res-
ponsable podra repetir contra el propietario actual, ya que es el Unico deudor.

Se trata de una auténtica garantia de cobro puesto que, en caso de que el
transmitente no comunique la transmision y el adquirente no la inscriba en
el Registro de la Propiedad, la comunidad de propietarios no tiene otra forma
de conocer el cambio de Titularidad. Consecuencia de ello, es que la comuni-
dad de propietarios reclamara judicialmente la deuda al anterior propietario,
quien en el supuesto de inexistencia de esta garantia opondria el hecho de
no ser propietario en la fecha de vencimiento de la deuda, desestimandose
integramente la reclamacién comunitaria e imponiendo a la comunidad las
costas procesales.

A fin de evitar esta situacion injusta, se incluyé esta garantia en el articulo
9.1.i)) LPH. En caso de que esto ocurriera, no se desestimaria la reclamacién
comunitaria como consecuencia del caracter solidario de la responsabilidad.

No obstante, el articulo 9.1.i) lll LPH reduce la sancién civil derivada del
incumplimiento de esta obligacion cuando la comunidad de propietarios, a
través de cualquiera de sus 6rganos de gobierno, haya tenido conocimiento
de la transmisién. La constancia de la transmision por parte de la comunidad
de propietarios puede producirse por cualquier medio, incluyendo la posibili-
dad de que la transmision haya sido notoria. En todo caso, los actos conclu-
yentes del nuevo propietario seran suficientes, como puede ser su asistencia
a la junta de propietarios o la aportacion de la cuenta corriente que designe
para la domiciliacién de los gastos comunitarios®®°.

359 ZuriLLA CARINANA considera que se trata de mitigar una «excesiva sancion». ZURILLA CARI-
NANA, M.A., «Comentario al Articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal», en Comentarios
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En todo caso, entiendo que no es suficiente el conocimiento de la trans-
misién, sino que la comunidad debe tener conocimiento cabal de quien es el
adquiriente.

9.5.2. Afeccion real

La afeccidn real esta regulada en el articulo 9.1.e) Il LPH. En virtud de ella,
el adquirente de un elemento privativo responderd con el inmueble objeto
de transmision de las deudas de transmitente. Es el supuesto contrario al de
falta de notificacion de la transmisién, analizado en el epigrafe anterior, en el
que respondia el transmitente. Aqui, quien responde es el inmueble objeto de
transmision y que es propiedad del adquiriente3®.

En este supuesto, el auténtico deudor es el transmitente, pues era el pro-
pietario en el momento de vencimiento de la obligacién de pago. El adqui-
riente no es el responsable de la deuda, sino que quien debe responder de
la misma es el inmueble. Se trata de una hipoteca legal tacita y, por ello, el
articulo 9.1.e) lll LPH dispone que esta responsabilidad del inmueble existe,
aunque el adquiriente haya inscrito su titulo en el Registro de la Propiedad.
La publicidad legal hace innecesaria la inscripcion de las hipotecas legales
tacitas. Por lo tanto, el adquiriente no puede alegar desconocimiento de la
existencia de la afeccién real, asi como la adquisicién del inmueble conforme
a la fe publica registral®®.

Existe un limite temporal de la afeccién, ya que se limita a las deudas con-
traidas en la anualidad vigente en el momento de la transmisién y de los tres
anos inmediatamente anteriores.

El transmitente deudor responde de todas sus deudas y en virtud del
principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el articulo
1911 CC, es decir, con todo su patrimonio presente y futuro. Sin embargo, el
adquiriente sélo responderd con su inmueble y de las deudas generadas en
la anualidad en curso y en los tres anos naturales anteriores.

Pudiera parecer una sancion excesiva, pero lo cierto es que la posibilidad
de pedir una Certificacién sobre el estado de deudas con la comunidad en el
momento de la transmision permite al adquiriente conocer antes de que se
produzca, la posible existencia de deudas del transmitente con la comunidad.

a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, 5.°Ed., coordinador: BERCOVITZ-RODRIGUEZ
CaNo, R., Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 501-505.

360 RoDRiIGUEZ RosADO, B., «Comentario al Articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, director: MIQUEL GONZA-
LEZ, J.M., Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 293-298.

361 CLEMENTE MEORO, M.E., «Preferencia y afeccién real del crédito comunitario en la Ley de
Propiedad Horizontal», en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 31, 2013, BIB 2013/ 1583.

268



CAPITULO VII. OBLIGACIONES DE LOS PROPIETARIOS

La afeccion real se aplica a todo tipo de deuda comunitaria, incluyendo a
las que se adeuden a las comunidades de hecho, complejos inmobiliarios,
subcomunidades y entidades legales de conservacion cuando asi lo dispon-
gan sus estatutos®®.

9.5.3. Crédito preferente

Segun dispone el articulo 9.1.e) Il LPH, los créditos comunitarios derivados
de la obligacién de contribuir al adecuado sostenimiento del inmueble son
preferentes a los créditos descritos en el articulo 1923.3.°, 4.° y 5.° CC. Tras
la reforma del Coédigo Civil a través del Real Decreto-Ley 24/2021, de 2 de
noviembre, se introdujo el n.°6 al articulo 1923 CC. Por lo tanto, se trata de
créditos preferentes respecto a los siguientes:

a) Créditos hipotecarios y refaccionarios.

b) Créditos anotados preventivamente en el Registro de la Propiedad,
cuando lo hayan sido en virtud de mandamiento judicial, embargos,
secuestros o ejecucion de sentencias. Limitado a créditos posteriores
y con relacién a los bienes anotados.

c) Créditos refaccionarios no anotados, ni inscritos en el Registro de la
Propiedad, siempre que no concurran con los créditos relacionados
en el articulo 1923.1.°, 2.°, 3.°y 4.° CC.

d) Créditos a favor de tenedores de bonos garantizados. Esta preferen-
cia tiene limitaciones temporales y objetivas.

1. Limitacion temporal: la preferencia se limita a los créditos vencidos
de la anualidad en curso y de los tres anos inmediatamente ante-
riores.

2. Limitacion objetiva: No serdn créditos preferentes respecto de los
siguientes créditos:

i. Créditos salariales: regulados en el articulo 32 ET: créditos sala-
riales por los ultimos treinta dias de trabajo y en cuantia que no
supere el doble de salario minimo interprofesional, con preferen-
cia absoluta sobre cualquier otro crédito, incluidos los garanti-
zados con prenda hipoteca; créditos salariales relacionados con
los objetos elaborados por los propios trabajadores, siempre que
sean de su propiedad o estén en posesion del empresario y otros
créditos salariales que resulten de multiplicar el triple del sala-
rio Minimo Interprofesional por el nimero de dias de salarios

362 Ruiz Rico Ruiz, J.M., «Comentario al Articulo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal», en Pro-
piedad Horizontal, obra colectiva, Tomo Il, directores: DiEz NUNEZ, J.J. y GONZALEZ MARTIN,
L.A., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, pags. 1571-1572.
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pendientes, asi como las indemnizaciones por despido hasta el
limite del triple del salario minimo interprofesional®2,

ii. Créditos tributarios y de la Seguridad Social: gozaran de preferen-
cia sobre los créditos comunitarios, aquellos a favor del estado
procedentes de impuestos en relacién con el importe de la ultima
anualidad vencida y no pagada, respecto de los bienes de los con-
tribuyentes. Debe también extenderse con relacion a los créditos
impositivos del municipio, provincia, comunidad auténoma, asi
como respecto de los créditos de la seguridad social.

9.5.4. Certificacion sobre el estado de la deuda

Dispone el articulo 9.1.e) IV LPH que, en caso de transmisién de la titula-
ridad dominical de un elemento privativo mediante escritura publica, en la
misma debe hacerse constar que el transmitente se haya al corriente de pago
de todas las deudas vencidas con la comunidad, en caso de que asi sea. En
el supuesto de que adeude alguna deuda vencida, debera relacionar los con-
ceptos y cuantias pendientes.

No sélo es suficiente con esta declaracion, sino que, ademas, el transmitente
debe aportar para su unién en el documento publico la certificaciéon sobre el
estado de deudas con la comunidad, debiendo ser coincidente con la declara-
cion emitida en la escritura publica. Se trata de un requisito esencial para que
el notario autorice el documento publico de transmisién de la titularidad domi-
nical, salvo expresa dispensa por parte del adquiriente. No obstante, se trata
de una dispensa arriesgada porque, en caso de existir alguna deuda previa a la
transmision, el inmueble transmitido quedara sujeto a la afeccién real.

La certificacion debera ser emitida en el plazo de siete dias naturales desde
su solicitud, por lo que se aconseja que esta se haga por escrito. La certificacion
sera suscrita por quien ejerza las funciones de secretario, con el visto bueno
del presidente de la comunidad. Se establece la responsabilidad del secretario
y del presidente de la comunidad de propietarios en el caso de la inexactitud
de la certificacion o retraso en su emision. No se trata de una responsabilidad
objetiva, sino que debe ser imputada, al menos, a titulo de negligencia.

9.6. Consecuencias del incumplimiento

El copropietario que incumpla con su obligaciéon puntual de pago de las
cantidades aprobadas por la junta de propietarios debera soportar una serie
de consecuencias juridicas.

363 BLasco Gasco, F.P., La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Tirant On line, Valen-
cia, 2000, TOL 163.309.
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9.6.1. Privacion del derecho de voto

Dispone el articulo 16.2 LPH que las convocatorias a juntas de propietarios
contendran una relacion de propietarios deudores de la comunidad, con la
expresa advertencia de que, en caso de mantenerse en esa situacion al inicio
de la junta de propietarios, quedaran privados del derecho de voto.

En ese sentido, el articulo 15.2 LPH senala que los propietarios que al
comienzo de la junta no hayan pagado las cantidades adeudadas a la comu-
nidad, circunstancia de la que previamente estaban advertidos en la convo-
catoria, quedaran privados de derecho de voto.

Existen dos excepciones:

a) Que hayan impugnado judicialmente el acuerdo que sea el origen de
la deuda.

b) Que hayan consignado previamente el total de la cantidad adeudada
ya sea via notarial o judicial. En este caso, con caracter previo al inicio
de la junta deberd acreditarse documentalmente haberse realizado
la consignaciéon. Puesto que, en otro caso, si la consignacion se ha
hecho el mismo dia no habréa tiempo material para que llegue a cono-
cimiento de la comunidad. Esta, podria haber privado del derecho de
voto al propietario aparentemente deudor y que no hubiera manifes-
tado nada al respecto, con la Unica intencion de ostentar legitimacion
activa para impugnar el acuerdo sobre la base de una indebida priva-
ciéon del derecho de voto.

La privacién del derecho de voto implica tan solo que el deudor no podré
conformar la voluntad comunitaria junto con el resto de los copropietarios, si
bien tiene pleno derecho a participar en las deliberaciones de la junta.

La privacién del derecho de voto debe ser publica para los conduenos, no
sélo en las convocatorias sino también en las actas donde constan los acuer-
dos validamente aprobados en las juntas de propietarios.

Una cuestion debatida es si la privacion del derecho de voto del propie-
tario deudor debe alcanzar a todo tipo de acuerdos comunitarios o si deben
quedar excluidos aquellos acuerdos que exigen unanimidad. Entiendo que
no se puede privar al deudor del derecho de voto respecto de los acuerdos
unanimes®*, El motivo es que supondria alterar el contenido esencial del
derecho de propiedad, sin intervencion del propietario. La sancion impuesta
como consecuencia de la infraccién de encontrarse en situacién de morosi-
dad frente a la comunidad de propietarios resulta desproporcionada.

364 En este sentido, LOSCERTALES FUERTES, D., Propiedad Horizontal. Legislacion y Comenta-
rios, Dykinson, Madrid, 2020, pags. 173-177; CARRERAS MARANAS, J.M., «Comentario al
Articulo 15 de la Ley de Propiedad Horizontal», en Propiedad Horizontal, obra colectiva,
Tomo Il, directores: Diez NuNEz, J.J. y GONzALEZ MARTIN L.A., Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2008, pags. 1165-1166.
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9.6.2. Requisito de procedibilidad para impugnacion de
acuerdos

Esta falta de legitimacién ya ha sido objeto de analisis previo en relacion
con la impugnacién de acuerdos comunitarios, cuando se analizo la falta de
legitimacion del deudor. No obstante, conviene hacer mencion de ello.

El articulo 18.2 LPH establece que es requisito de procedibilidad para
poder impugnar un acuerdo comunitario, que el impugnante se encuentre
al corriente en el pago de todas las deudas vencidas con la comunidad. En
este sentido, el tribunal no deberia admitir a tramite una demanda de impug-
nacion interpuesta por un copropietario deudor. No obstante, el Tribunal no
podra conocer la ausencia de este requisito de procedibilidad hasta que la
comunidad no conteste la demanda. Si como consecuencia de la contesta-
cion advierte esta circunstancia, no continuara con la tramitacion del proce-
dimiento.

El requisito de estar al corriente de pago de todas las deudas vencidas
con la comunidad es insubsanable. No obstante, si que se puede subsanar la
acreditacién documental.

Una excepcidn a esta privacion es la previa consignacién judicial de la
cantidad adeuda. La consignacion debe haberse efectuado antes de la pre-
sentaciéon de la demanda, aunque se puede subsanar posteriormente su falta
de acreditacion.

El articulo 18.2 LPH senala que la obligacion de estar al corriente de pago
de todas las deudas vencidas con la comunidad no es exigible cuando el
objeto de la impugnacién sean acuerdos relativos al establecimiento o modi-
ficacién de cuotas de participacion. La redacciéon del precepto es claramente
desafortunada, ya que parece que se limita a los acuerdos que modifican
las cuotas de participacidon asignada a los elementos privativos a los que se
refiere el articulo 5 LPH. En realidad, se refiere el precepto a los acuerdos por
los que se modifican los criterios de reparto de los gastos comunitarios y los
que exoneran a determinados propietarios de su obligacion de contribuir a
determinados gastos.

9.6.3. Pago o consignacion para admision de recursos

Dispone el articulo 449.4 LEC que es requisito de procedibilidad para la
interposicién de recursos contra sentencias que contengan fallo conde-
natorio al pago de deudas comunitarias, haber pagado o consignado, con
caracter previo, las cantidades objeto de condena. Lo que debe pagarse para
poder interponer el recurso es el principal, no los intereses y costas36®,

365 CREMADES MORANT, J., «Los juicios verbales y ordinarios, recursos de apelacion y casa-
cién», en Articulo Monografico Sepin, junio 2015, SP/DOCT/20044.
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Este requisito se limita exclusivamente a resoluciones que pongan final
procedimiento y no contra resoluciones interlocutorias.

9.6.4. Responsabilidad subsidiaria del deudor

El propietario de un elemento privativo responde subsidiariamente de las
deudas de la comunidad, siempre que sea deudor frente a la misma vy limi-
tado al porcentaje que proporcionalmente le corresponde a su cuota de par-
ticipacion.

Para ello, el acreedor ha debido demandar a la comunidad de propietarios
y al copropietario frente al que quiere dirigir la ejecucion.

Esta responsabilidad subsidiaria alcanza tan solo al deudor, por cuanto
que como senala el articulo 22.2 LPH, cualquier propietario puede oponerse
a la ejecucién acreditando que cuando fue reclamado estaba al corriente de
pago de todas las deudas vencidas con la comunidad.

A pesar de la confusa redaccion del articulo 22 LPH, lo que subyace es que
el precepto vincula la situaciéon de impago del condueno, con la imposibilidad
de la comunidad de propietarios de hacer frente a una deuda con terceros.

9.6.5. Medidas disuasorias de caracter convencional

Se trata de una de las novedades introducidas en la Ley de Propiedad
Horizontal en su reforma llevada a cabo mediante la Ley 10/2022, de 14 de
junio®®. Se trata de medidas que, aunque con un caracter primordialmente
disuasorio de la morosidad comunitaria, establece la posibilidad de imponer
sanciones a los propietarios deudores.

Estas medidas tienen unas caracteristicas comunes:

a) Facultativas: estan sujetas al principio de autonomia de la voluntad de
las partes, por lo que la comunidad de propietarios podra adoptarlas
o no.

b) Disuasorias: pretenden evitar la morosidad en las comunidades de
propietarios, aunque puede ser compatible con la capacidad sancio-
nadora de las medidas convencionales nominadas.

c) Convencionales: no derivan de la ley, sino de un acuerdo validamente
adoptado por la junta de propietarios.

366 Vid. DE LARA VENCES, C., «Medidas disuasorias de caracter convencional frente al impago
en la propiedad horizontal», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.°805, 2024. pags.
2439-2477.
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Estas medidas tienen los siguientes limites:

a) Temporalidad: su duraciéon esta limitada al tiempo que dure la situa-
cién de morosidad.

b) Interdiccién del abuso: la intencionalidad con la que se adopten se
ve limitada con la finalidad disuasoria de la morosidad, no pudiendo
extenderse a otras circunstancias.

c) Proporcionalidad: no puede darse una desproporcion entre la deuda
y la medida adoptada.

d) Irretroactividad: no puede imponerse esta medida en relacién con
deudas anteriores al acuerdo de la junta en el que se aprueban estas
medidas.

Estas medidas pueden clasificarse en:

a) Medidas nominadas: estas medidas estdn relacionadas en el articulo
21.1 LPH. Al tener, ademas del caracter disuasorio, otro sancionador,
estan sujetos al principio de reserva legal. En la actualidad existen
dos medidas que pueden acordar las comunidades de propietarios:
establecimiento de intereses superiores al interés legal o la privacién
temporal del uso de servicios o instalaciones comunes. Esta segunda
medida tiene como limite que no afecte a la habitabilidad del inmue-
ble. Es decir, no podréa privarse del derecho de uso del portal o las
escaleras comunitarias. Se podra privar del derecho de uso de la pis-
cina.

b) Innominadas: son aquellas no expresamente relacionadas en el arti-
culo 21.1 LPH. No pueden tener caracter sancionador dada la reserva
legal en esta materia. A titulo de ejemplo, se puede aprobar el aplaza-
miento o quita de una deuda.

9.7. Prescripcion de la deuda comunitaria

Desde la STS de 3 de junio de 2020, se considera aplicable el plazo de pres-
cripciéon de cinco anos contenido en el articulo 1966.3 CC, el cual coincide
con el plazo de prescripcién del articulo 1964.2, tras su reforma mediante la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

No obstante, debe considerarse que el plazo de cinco anos para la presen-
tacién de la accion para exigir el pago de deudas comunitarias es adecuado,
sin perjuicio de que dicho plazo deberia constar de forma expresa en la Ley
de Propiedad Horizontal.
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10. Fondo de reserva

La obligacién de contribuir en proporcién a la cuota de participacion en la
constitucién y mantenimiento del fondo de reserva aparece contenida en el
articulo 9.1. f) LPH, y la Disposicién Adicional Unica del mismo texto legal.

Su funcién es garantizar la conservacién del edificio, protegiendo a la
comunidad de propietarios de una posible falta de tesoreria. Su objeto con-
creto es la conservacién, mantenimiento y rehabilitacion del inmueble, efi-
ciencia energética y accesibilidad universal.

Debe constituirse en la primera junta de propietarios en la que se apruebe
el presupuesto ordinario. Su cuantia es el 10 % del presupuesto que se
apruebe cada ano en la junta general ordinaria. Cuando se haga uso del
fondo de reserva, la comunidad debera reponer el mismo por encima del
limite minimo del 10 % antes del inicio del siguiente ejercicio presupuestario.

El fondo de reserva es propiedad de las comunidades de propietarios y no
de sus conduenos individuales por lo que, en caso de transmision de la titu-
laridad dominical, el transmitente no puede hacer suya la parte proporcional
del fondo de reserva, asi como tampoco puede ser objeto de embargo por
deudas particulares. Por el mismo motivo, podra ser objeto de embargo por
deudas comunitarias.

Con cargo al fondo de reserva se podra contratar un seguro de danos cau-
sados al inmueble y un contrato permanente de mantenimiento del inmueble
y sus instalaciones generales.
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CAPITULO VIII

CONSERVACION Y MEJORA
DEL EDIFICIO

1. Conservacion: gastos de origen obligatorios

Dispone el articulo 10.1 LPH:

«Tendran caracter obligatorio y no requerirdn de acuerdo previo de la Junta de
propietarios, impliquen o no modificacion del titulo constitutivo o de los estatutos,
y vengan impuestas por las Administraciones Publicas o solicitadas a instancia de
los propietarios, las siguientes actuaciones».

1.1. Aspectos subjetivos

Dos son los aspectos subjetivos que con caracter alternativo establece el
articulo 10.1 LPH para que estas actuaciones tengan el caracter de obliga-
torias. Se senala el caracter de alternativos de estos requisitos puesto que
como se desprende de la conjuncién «o» del texto legal, no es necesario que
se den los dos a la vez, sino que basta con que concurra uno de ellos. Son
los siguientes:

a) Que estas actuaciones vengan impuestas por una administracién
publica, es decir, no basta la mera sugerencia o conveniencia de su
realizacion, sino que deben tener su origen en un acto expreso de
la administracion que contenga un mandato indudable de ejecucion
de la actuacion a que se refiere. Cualquier sugerencia o consejo por
parte de una administracién publica podra ser sometido a la conside-
racion de la junta de propietarios, quien libremente podré acordar o
no su realizacion.

Solo en los supuestos de mandatos expresos de la administracién
publica es cuando surge la obligacién por parte de la comunidad de
propietarios de ejecutar la actuacién referida.
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En todo caso, aunque el precepto no lo indique, serd preciso que el
mandato de la administracién sea dictado por la que sea competente
para ello y con fines propios de la misma, debiendo, ademas, conte-
ner la oportuna motivacion®®’,

En caso de disconformidad con la resoluciéon administrativa dictada,
siempre podré la comunidad de propietarios recurrir en via administra-
tiva y en su caso, en sede judicial a través del 6rgano contencioso ad-
ministrativo, incluso con solicitud de medidas cautelares que impidan
la ejecucién de una obra que en caso de ser declarado el mandato no
ajustado a derecho resultara dificil o imposible su practica reversion.

b) Que estas actuaciones sean «...solicitadas a instancia de los propie-
tarios».

Merece critica la redaccion del precepto al senalar en plural el térmi-
no propietarios, puesto que pueden ser solicitadas las actuaciones
referidas en el dmbito objetivo del articulo 10.1 LPH por uno soélo
de ellos, por lo que a nuestro juicio la redaccién mas correcta seria:
«solicitada a instancia de cualquier propietario», puesto que de la dic-
cion del precepto bien pareciera que deben ser al menos dos o mas
propietarios quienes lo soliciten.

Si asi se solicitara, la comunidad de propietarios vendrd obligada a
acordar la realizacién de estas actuaciones al ser obligatorias; so6lo
quedaria a su criterio el aspecto econémico de su ejecucion. Si la
comunidad no realizara la actuacién solicitada quedard expedita al
condueno que lo haya solicitado la posibilidad de accionar contra la
comunidad de propietarios, instando su condena a realizar la misma.

En cuanto al érgano de gobierno concreto a quien requerir las actua-
ciones por los propietarios, toda vez que no se exige la aprobacién en
junta, en légica consecuencia no sera necesaria la convocatoria de
este 6rgano de gobierno comunitario. Ahora bien, si no es necesaria
la celebraciéon de junta de conduenos, queda por determinar a quién
realizar el requerimiento. A este respecto, hay que partir del hecho
de que la representacion de la comunidad, en juicio y fuera de él, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 13.3 LPH, corresponde a su pre-
sidente. Si bien lo anterior es cierto, no lo es menos que conforme al
articulo 9.1.h) e i) LPH, las comunicaciones relacionadas con el cam-
bio de domicilio y titularidad de la vivienda deberan hacerse de forma

367
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Compartimos con GARCiA ABURUZA la excesiva intervencion de las administraciones publi-
cas, y realizamos esta manifestacion en el sentido de que la actuacion de las administra-
ciones publicas debe quedar limitada no sélo al ambito de sus propias competencias, sino
también a los supuestos més graves, y siempre que ello implique un interés publico y no
represente una intromision injustificada en la esfera privada de los administrados. GARCIA
ABURUZA, M.P, «El nuevo régimen del Articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal tras su
reforma por la Ley 8/2013», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2014, BIB 2014\3966.
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fehaciente al secretario de la comunidad. Incluso el articulo 9.h), al
referirse a citaciones y notificaciones, anade expresamente: «de toda
indole relacionadas con la comunidad». Por tanto, pudiera surgir la
duda sobre si el requerimiento debiera realizarse al presidente o al
secretario de la comunidad.

La representacién organica del presidente es mas con relacién a ter-
ceros, mientras que la gestion interna de la comunidad recae funda-
mentalmente en el secretario, maxime cuando en la gran mayoria de
las comunidades de propietarios actuales, el secretario es ademas
un administrador de fincas profesional, tal y como autoriza expresa-
mente el segundo parrafo del articulo 13.6 LPH. Por lo tanto, puede
entenderse mas adecuado el requerimiento a través del secretario,
sin perjuicio no obstante de que, si el requerimiento se efectuara al
presidente en cuanto representante de la comunidad, tendria pleno
valor. En cualquier caso, es aconsejable siempre que en uno u otro
caso la notificacion sea fehaciente, no porque la falta de fehaciencia
la invalide, sino porque en caso de no ejecutarse la actuacion concre-
ta, no podra acreditarse haberla solicitado.

Por lo tanto, ya sea al presidente o al secretario, el requerimiento re-
sultara vinculante para la comunidad de propietarios. No obstante lo
anterior, al final resultara preceptiva siempre la intervencion de la jun-
ta de propietarios para la aprobacion de cuestiones esenciales para la
ejecucion de la obra obligatoria.

1.2. Aspectos objetivos

No todas las actuaciones en el &mbito de una comunidad de propietarios
seran obligatorias por el mero hecho de que sean solicitadas por algun con-
dueno o vengan impuestas por una administracién publica en el ejercicio de
sus competencias, sino que deben tener como objeto alguno de los que se
relacionan en las letras a) a d) del articulo 10.1 LPH por ser la que contienen
actuaciones que han de ser sufragadas por todos los conduefos del edificio®®.

En concreto son las siguientes obras y actuaciones:

a) Aquellas cuyo destino sea el mantenimiento y conservacion del

inmueble, servicios e instalaciones comunes, entendiendo como

368 ECHEVARRIA SUMMERES clasifica estas actuaciones en las que se refieren a: «A).- Deber
general de conservacion de los edificios: obras de conservacién, obras de reparacion en
sentidos estricto, obras de rehabilitacion; B).-Ejecucion de las innovaciones u obras nece-
sarias para que en cada momento se respeten las condiciones estructurales, de estanquei-
dad, habitabilidad, accesibilidad y seguridad legalmente exigibles». ECHEVERRIA SUMMERS.
F.M., «Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal», en Comentario al Articulo 10 de
la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo BERcOVITZ RODRi-
GUEz-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 370.
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tales las necesarias para la satisfaccién de los requisitos basicos de
seguridad, habitabilidad y accesibilidad universal, del ornato y las que
se impongan por las administraciones publicas dentro del deber legal
de conservacion del edificio [cfr. art. 7.2.b) TRLSRU].

A diferencia de los acuerdos recogidos en el articulo 17.4 LPH, son
obras y actuaciones de caracter necesario; sin embargo, este caracter
esencial no lo tienen las reglas tercera y cuarta del articulo 17 LPH.

b) Las razonables en materia de accesibilidad universal, y las requeridas
por propietarios en cuya vivienda o local vivan, trabajen o presten servi-
cios voluntarios personas con discapacidad o mayores de sesenta anos.

El articulo 10.1.b) LPH tiene un caracter subsidiario respecto del ar-
ticulo 17.2 LPH, en el sentido de que el propietario afectado, en pri-
mer lugar propondra como punto del orden del dia a la comunidad
la adopcion del acuerdo conforme a lo establecido en el articulo 17.2
LPH, es decir por la doble mayoria de propietarios que a la vez repre-
sente la mayoria de las cuotas de participacién, en cuyo caso obligara
a todos los propietarios a su pago, sin limites de mensualidades ordi-
narias de gastos comunes.

En el caso de no aprobarse por dicha doble mayoria, resultara apli-
cable el articulo 10.1.b) LPH. Nada impide que el interesado actle
conforme a este Ultimo precepto, puesto que econdmicamente resul-
tara mucho mas gravoso que si se aprobara el acuerdo por la doble
mayoria citada y contenida en el articulo 17.4 LPH.

c) La ocupacién de elementos comunes que sean necesarios a fin de
ejecutar las obras y actuaciones a los que se refiere los dos apartados
anteriores.

Este supuesto es complementario o consecuencia de los dos anterior-
mente referidos, puesto que, si ellos se refieren a obras y actuaciones
que resultan obligatorias, se podria ver frustrada su realizacién por
el hecho de que algun condueno se oponga a su realizacidon porque
implique la privacion temporal del disfrute de algun elemento comun
del edificio o del complejo inmobiliario privado. No es una mera ocu-
pacién temporal como en el caso de la servidumbre de andamiaje a
que se refiere el articulo 569 CC, sino una ocupacion con caracter de
permanencia.

Se enmarca en el espiritu que impregnan las sucesivas reformas de la
Ley de propiedad horizontal, que afortunadamente fueron eliminando
progresivamente las trabas que para la vida comunitaria implicaba el
excesivo rigor de la Ley de 1960.

d) La construccion de nuevas plantas y alteracién de la estructura o
fabrica del edificio o de elementos comunes, asi como constitucion
de un complejo inmobiliario y ello, con remisién expresa al articulo
17.4 del texto refundido de la Ley del Suelo, (precepto que hoy ha sido
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sustituido por el articulo 26.5 TRLSRU, aunque mantiene el mismo
contenido) consecuencia de la inclusion del inmueble en un dmbito
de actuacién de rehabilitacién o de reparacién y renovacién urbana.

e) Division material de pisos o locales para formar otros mas reducidos
e independientes, aumento de superficie por agregacion, o disminu-
cion por segregacion’®,

Solo el articulo 10.1 y 2 LPH se refiere a obras obligatorias, sin embargo,
el articulo 10.3 no tiene nada que ver con este tipo de obras®’®

Son gastos derivados de obras cuya adopcion no queda sujeta a la auto-
nomia de la voluntad de la comunidad de propietarios, sino que, por el con-
trario, pueden ser exigidas por cualquier conduefno o impuestas, como ya se
ha dicho, por una administracion publica en el ejercicio de sus competencias.
En este caso, a la hora de ser exigida por un condueno, la comunidad debera
adoptar obligatoriamente el acuerdo para el adecuado mantenimiento del
inmueble. No implica en ningln caso que, salvo urgencia, no deba adoptarse
un acuerdo por parte de la comunidad en este sentido, sino que en caso de
no adoptarse, el condueno que considere que con la falta de adopcién del
acuerdo no se garantiza el objeto de las obras relacionadas en este precepto,
tendrd la posibilidad de impugnar con éxito el acuerdo que deniega la ejecu-
cion de los trabajos y obras solicitados, y ello, sobre la base de ser acuerdos
contrarios a la Ley a los que se refiere el articulo 18.1.a) LPH, por vulneracion
del articulo 10.1.a) LPH.

Una cosa es que sean obligatorios y no requieran acuerdo de junta como
senala el articulo 10.1 LPH, otra bien distinta es que en la practica ese
acuerdo sea inevitable, puesto que el legislador no tuvo la prevision de sena-
lar qué érgano de gobierno comunitario distinto de la junta de propietarios
es el competente para decidir acerca de la realizacién o no de este tipo de
trabajos u obras.

Si bien del precepto estudiado se infiere que no es necesario la adopcion
de acuerdo para llevar a cabo las obras y actuaciones descritas en el articulo
10.1 LPH, puede ocurrir que la comunidad adopte el acuerdo de no ejecutar
las actuaciones «impuestas por las Administraciones Publicas o solicitadas
a instancia de los propietarios». En este caso, cualquier propietario podra
impugnar el acuerdo adoptado. Si bien inicialmente dicha impugnacion
podria fundarse en que el mismo es contrario a la Ley de conformidad con
el articulo 18 LPH, la STS de 12 de enero de 20223%", considera que se trata

369 BERROCAL LANzAROT, A.l, «Anélisis de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién,
regeneracion y renovacion urbanas», en Revista Actualidad Civil, nam. 9, 2013.

370 MAGRO SERVET califica de curiosa su ubicacion. MAGRo SERVET, V., «El “curioso” caracter
de las obras obligatorias en la propiedad horizontal del art. 10 LPH tras la ley 8/2013», en
Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 1, 2014, BIB 2014\847.

371 STS, Sala Primera, de lo Civil, 12/2022, de 12 de enero. ECLI:ES:TS:2022:36.
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de un supuesto de nulidad de pleno derecho a la que se refiere el articulo 6.3
CC, al infringir el acuerdo «el art. 10.1.a) LPH, en relacion con los arts. 3y 16
LOE y el art. 17.3 del TRLS»%"2,

Igualmente, tampoco ha tenido el legislador la prevision de declarar este
tipo de actuaciones urgentes, a fin de que la decision pudiera ser adop-
tada por el administrador. En todo caso no nos encontramos ante obras de
caracter urgente necesariamente, de hecho en la mayoria de los casos no lo
seradn, por lo que resulta mas aconsejable que sean adoptados en junta de
propietarios y la prevision legal «tendran caracter obligatorio y no requeri-
ran acuerdo previo de la junta de propietarios», debe entenderse en el sen-
tido de obligatoriedad, eliminando la posibilidad de su no adopcion por la
comunidad y dejando expedita la via de impugnacién de acuerdos en caso
de que no se adoptara3’. Y ello, aunque el articulo 10.2.a) LPH determine
«limitandose el acuerdo de la junta a la distribucion de la derrama pertinente y
a la determinacion de los términos de su abonon.

Este precepto ya indica que el propio legislador es consciente de la nece-
sidad de que se adopte un acuerdo en junta, aunque sélo sea para concretar
los aspectos econémicos de las obras a realizar. Por lo que no seré el pre-
sidente ni el administrador comunitario, salvo casos de urgencia, quienes
adopten finalmente el acuerdo, puesto que el propio legislador remite a la
junta de propietarios la competencia para acordar los detalles econdmicos®’4.

Ademas, la realidad practica demuestra que la intervencién de la junta
de propietarios no sélo se limita a determinar como se pagan las obras, en
que plazos, etc. En la practica, las juntas de propietarios deberan determinar
otros aspectos importantes de las obras a llevar a cabo, tales como el con-
tratista que las va a ejecutar, el alcance o extensién exacta de las mismas y

372 PucHE Ramos, A., «Objeto de la accion de impugnacién de acuerdos comunitarios:
Acuerdos colectivos y anulables, no nulos de pleno Derecho STS, Sala Primera, de lo
Civil, de 12-1-2022 (SP/SENT/1128051)», en Jurisprudencia Comentada Sepin, 2022, SP/
DOCT/119002. Concluye este autor como el Tribunal Supremo fija doctrina en el sentido
de considerar que los acuerdos no impugnados en sede judicial tienen fuerza ejecutiva,
siendo susceptibles de sanacion por falta de impugnacion los acuerdos contrarios a la Ley
de Propiedad Horizontal o a los estatutos comunitarios. No obstante, el alto tribunal con-
sidera que los acuerdos comunitarios contrarios a la realizacion de obras y actuaciones
de naturaleza administrativa contempladas en el articulo 10.1.a) LPH, son nulos de pleno
derecho y no susceptibles de subsanacion. Ademds, considera que no se precisa el ejer-
cicio de la accién impugnatoria cuando lo que se pretende es la nulidad de pleno derecho
amparada en lo dispuesto en el articulo 10.1.a) LPH.

373 En el mismo sentido, PoLo PoRTILLA, M.J., «Gastos comunes. Es necesario que se acuer-
den en Junta», en Articulo Monografico Sepin, 2021, SP/DOCT/109589.

374 LosceRTALES FUERTES considera que prescindir de la junta «es un tanto excesivo y con-
trario a todo el concepto de la Ley de Propiedad Horizontal» LOSCERTALES FUERTES, D.,
«Comentario Articulo 10. La realizaciéon de obras por la Comunidad. LEY 46/1960, de 21
de Julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo Monografico Sepin, 2018, SP/DOCT/74404.
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consecuencia de todo ello, la eleccion del presupuesto que consideren ade-
cuado para su buen fin®75.

La regulacion actual supone un grave riesgo al permitir que la opinidn de
un solo copropietario pueda determinar que una actuacion es absolutamente
necesaria en contra del criterio del resto de conduenos. Evidentemente, la
Unica solucidon parte de que sea la propia junta quien asi lo declare, y si
existiera algun copropietario con criterio distinto, podra impugnar el acuerdo
de la junta de propietarios. Podria ocurrir en este caso que la comunidad
apruebe la realizacién de la obra o trabajo, pero que dicha obra le parezca
al solicitante o cualquier otro conduefno que no es suficiente para garantizar
los fines establecidos en las letras a) a d) del articulo 10.1 LPH. En este caso,
igualmente el copropietario tendra la posibilidad de impugnar el acuerdo
comunitario, puesto que se estaria adoptando un acuerdo contrario a la ley,
concretamente contra el tantas veces citado articulo 10.1 LPH; por tanto,
impugnable al amparo del articulo 18.1.a) LPH.

Incluso podria surgir el debate acerca de si nos encontramos ante un
supuesto del articulo 18.1.a) LPH, o si por el contrario estamos ante uno
contemplado en el articulo 18.1.b) LPH. La duda puede surgir por considerar
que se adopta un acuerdo para la realizacién de una obra a los fines previstos
en el articulo 10.1 LPH y el solicitante considere que con la obra aprobada no
se cumple esa finalidad de mantenimiento, conservacion, seguridad, habita-
bilidad, accesibilidad universal y cualquier otra que establezca el precepto.

Lo primero que debemos tener claro en todo caso, es que la obra o actua-
cion debe referirse a las anteriores circunstancias relativas a seguridad,
mantenimiento, etc. en relacion con los elementos comunes del edificio, no
circunscribiéndolos a los elementos privativos de cada condueno, cuya obli-
gacion de mantenimiento viene regulada en el articulo 9.1.b) LPH.

El impugnante podria considerar que, habiéndose adoptado un acuerdo
insuficiente que no cumple esa finalidad, estamos a su juicio ante acuerdos
«gravemente lesivos para los intereses de la propia comunidad», resultando
por tanto de aplicacion el articulo 18.1.b) LPH, lo que incluso acorta el plazo
de caducidad de la accidon de tres meses, tal y como establece el articulo 18.3
LPH. No parece acertada la solucion anterior por diversos motivos, siendo el
primero que el articulo 18.1 b) LPH exige, ademas, que el acuerdo se adopte
«en beneficio de uno o varios propietarios», por lo que parece que este pre-
cepto obedece a otros supuestos. Ademas, no basta con que se adopte cual-
quier tipo de acuerdo, sino que debe cumplir con las finalidades expresa-
mente determinadas en el articulo 10.1 LPH, puesto que no sblo es contrario

375 RODRIGUEZ TAPIA considera que incluso podra ser necesaria la adopcion de dos acuerdos.
RobRiGUEZ TAaPIA, J.M. «Comentario al articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, director: José Maria MIQUEL
GoNzALEz, Aranzadi, Cizur Menor, 2011.
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a la Ley el acuerdo que decide no ejecutar los trabajos, obras o actuaciones,
sino también aquellos acuerdos que comprendan actuaciones que no cum-
plan integramente con la finalidad detallada en el precepto aqui analizado.

Todo lo anterior para el caso que se adopte un acuerdo en junta de con-
duenos insuficiente o, sometido a su consideracion no acuerde la ejecucion
de obra alguna. Pero para el caso de que no se sometiera la cuestion en
ningun sentido a la junta de conduenos, el solicitante podra ejercitar accion
directamente contra la comunidad de propietarios, accion que deriva directa-
mente del propio articulo 10 LPH. Como ya se ha sefnalado, si la comunidad
acuerda no realizar obra alguna se podra ejercitar la accion de nulidad de
pleno derecho de tal acuerdo a la que se refiere el articulo 6.3 CC, tal y como
contiene la doctrina que expresamente fija la STS de 12 de enero de 2022378,

1.2.1. Reglas generales de contribucion

Las reglas generales de contribucién vienen expresamente establecidas en
el articulo 10.2 LPH.

Lo primero que debe destacarse del precepto es la justificaciéon que la pro-
pia norma legal manifiesta respecto de la ausencia de autonomia de la volun-
tad de los conduenos, y las consecuencias que su incumplimiento acarrea
para estos. Esta justificacion deriva del «caracter de necesarias u obligatorias
de las actuaciones» contenidas dentro del &mbito objetivo del precepto, a las
que anteriormente nos hemos referido.

En cuanto a su contribucion, y dado el caracter descrito anteriormente,
es obligacion de todos los propietarios sin excepcién cubrir su coste, salvo
las obras relativas a accesibilidad universal contempladas en el articulo 10.1
LPH, y a las que se hard referencia mas adelante.

Y no sélo es aplicable a los propietarios de la comunidad afectada por
la obra o actuacién, sino que en el caso que éstas afecten a agrupacién de
comunidades, deberdn contribuir todos los propietarios que la conforman.
Incluso en el supuesto de que la obra de accesibilidad universal afectara no
s6lo a una agrupacién de comunidades integrada en un complejo residencial,
sino que, si afectara a varias comunidades no agrupadas, deberadn contribuir
todos los propietarios que integran las comunidades afectadas.

El precepto continlla manifestando que el acuerdo de junta se limitard a la
distribucion de la derrama y los términos de su abono. Como ya se ha sena-
lado con anterioridad, lo cierto es que sin perjuicio de que el articulo 10.1
LPH refiera que estas actuaciones no requieren acuerdo previo de la junta
de propietarios, en realidad el mismo resulta inevitable, puesto que salvo los
casos en que la obra o actuacién venga impuesta por una administracion

376 STS, Sala Primera, de lo Civil, 12/2022, de 12 de enero. ECLI:ES:TS:2022:36.
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publica, lo cierto es que correspondera a la junta de propietarios calificar el
acuerdo como necesario o no conforme a lo dispuesto en la regla décima del
articulo 17 LPH, sin perjuicio de las posibles impugnaciones que pudieran
promover quienes estén disconformes con la naturaleza asignada al acuerdo.

Cuando el articulo 10 LPH manifiesta que no es preciso acuerdo previo de
junta, lo Unico que quiere resaltar es la eliminaciéon absoluta de la autonomia
de la voluntad de los conduenos de cara a su realizacién, pero lo cierto es
que correspondera a la comunidad de propietarios determinar quién va a ser
el profesional o empresa que va a ejecutar la obra necesaria. Evidentemente,
el propietario instante de la actuacion o la administracion que imponga la
misma no tienen capacidad para determinar quién va a ser el encargado de
ejecutarla, pues ello es competencia de la comunidad de propietarios que es
quien tiene la potestad de eleccion, debiendo ser la misma respetada siem-
pre que concurra en el designado la capacidad para llevar a efecto con éxito
la misma.

La duda surgira acerca del alcance de las obras y actuaciones a ejecutar.
Es decir, para el caso de que el solicitante considere que lo aprobado en
junta no alcanza la actuacién u obra necesaria incluida dentro del dmbito
objetivo del articulo 10 LPH. En este caso, serd una vez més la comunidad
quien deberd determinar el alcance la actuacién a realizar, y si el solicitante
o cualquier otro condueno consideran que es insuficiente debera impugnar
el acuerdo, en la forma y plazos previstos en el articulo 18 LPH. Es mas,
conforme el articulo 17.10 LPH, correspondera a la comunidad a través de
la junta de propietarios determinar la naturaleza del acuerdo adoptado, es
decir, si el mismo es de caracter necesario o por el contrario se trata de una
mejora no necesaria®’’.

A la vista de lo anterior, resulta evidente que el acuerdo de junta dificil-
mente podra limitarse a la distribucién de la derrama, o la forma de pago de
esta, y ello, porque lo primero que debera determinarse es la naturaleza de
la obra: si es necesaria o no. Realizado lo anterior, la comunidad de propieta-
rios debera concretar el alcance completo de la obra o actuacion a realizar, y
ello, aln en el supuesto de que la obra o actuacién venga impuesta por una
administracion publica, puesto que en muchos casos no detalla el objeto
de la actuacion, llegandose con frecuencia a abusar de conceptos juridicos
indeterminados.

Una vez delimitada la actuacién concreta a realizar procedera su valoracion
al objeto de obtener su coste concreto por todos los conceptos, para lo que
podra valerse la comunidad de propietarios de los correspondientes dictame-

377 MAGRO SERVET, V. «El nuevo caracter de las obras obligatorias en las comunidades de
vecinos tras la Ley 8/2013 de reforma de la LPH». en Practica de Tribunales, nim. 15, 2013.
Considera este autor que no puede dejarse en manos del administrador o del presidente
la decision de determinar si una obra es o no necesaria, lo que conlleva a que finalmente
sea precisa la adopcién de acuerdo comunitario.
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nes técnicos y presupuestos de empresas a quienes pueda encomendarse
su ejecucién. Aqui, la comunidad de propietarios se pronunciard de nuevo,
puesto que, a la hora de escoger una determinada empresa ejecutante, esta
eligiendo un presupuesto total para la ejecucion de la actuacion necesaria.

Una vez determinado el alcance de la obra y el presupuesto total de ejecu-
cion, ya podra pronunciarse la junta de propietarios acerca de la distribucién
de la derrama. Nada impide que esto pueda realizarse en una sola junta de
propietarios, aunque también puede darse el supuesto de que sea necesaria
la celebracion de mas juntas de propietarios.

Como ya se ha senalado, la comunidad no podra acordar que no se reali-
cen estas obras y actuaciones obligatorias®’®. Estos acuerdos no seran sus-
ceptibles de convalidacion por falta de impugnacion, sino que adolecen de
nulidad de pleno derecho®”.

Una vez sentado lo anterior, procede definir dos conceptos diferenciados:

a) Distribuciéon de la derrama pertinente: debe entenderse no sélo su
cuantia total, sino también el porcentaje a distribuir entre los con-
duenos, que debera realizarse conforme a su cuota de participacion,
salvo que la junta o estatutos fijen un sistema de distribucion distinto
al regulado en el articulo 5 LPH; si bien todo ello sera objeto de anali-
sis en el Ultimo epigrafe del presente capitulo.

A lo anterior hay que anadir la eleccién del presupuesto y profesional
gue se consideran mas adecuados por la comunidad a través de la
junta de propietarios y ello, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 14.c) LPH.

b) Determinacién del modo de abono: ello implica decidir la forma de
pago a quien ejecute la obra o actuacién necesaria, a diferencia de lo
previsto en el parrafo anterior, que se refiere a la distribucién entre los
copropietarios y modo de recaudacions®,

También comprende la facultad por parte de la junta de propietarios
de establecer los medios y plazos de pago procedentes, como contra-
prestacion de la obra o actuacion necesaria, posibilidad de negocia-
cién amparado en lo previsto en el articulo 1255 CC.

378 PucHE RAmos, A. «Objeto de la accion de impugnacion de acuerdos comunitarios: Acuer-
dos colectivos y anulables, no nulos de pleno Derecho STS, Sala Primera, de lo Civil,
de 12-1-2022 (SP/SENT/1128051)», en Jurisprudencia Comentada Sepin, marzo 2022, SP/
DOCT/119002.

379 CasTELAO SIMON, J., «Las Modificaciones de la legislacién sectorial por la LRRRU. La LRRRU
y la Ley de Propiedad Horizontal», en Practica Urbanistica, nam. 138, enero-febrero 2016.

380 GARCiA GARCiA entiende que a la hora de concretar los términos de pago se incluye la
posibilidad de que se haga total o parcialmente a cargo del fondo de reserva. GARCIA
GARciA, J.M., La Propiedad Horizontal en la legislacion, en la doctrina y en la jurisprudencia,
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2017. pag. 1504.
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1.2.2. Regla especial de contribucion respecto de
accesibilidad universal

A este respecto, lo primero que debe quedar sentado es que la regla gene-
ral de contribucién de todos los copropietarios es aplicable a este supuesto,
si bien con las especialidades que establece el articulo 10.1.b) LPH. Este
precepto establece de forma indudable la obligatoriedad de estas obras de
accesibilidad universal, modificAndose, segun los casos, la forma de contri-
bucion al gasto.

En el caso de que la comunidad apruebe la ejecucion de este tipo de actua-
ciones y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.2 LPH, las mismas
seran pagadas por todos los propietarios sin sujetarse a limitacién alguna.

Pero en caso de ausencia de acuerdo mayoritario, cuando se haya produ-
cido requerimiento previo por parte de los propietarios de viviendas o locales
en los que vivan, trabajen o presenten servicios voluntarios, personas con
discapacidad o mayores de sesenta anos, las obras de accesibilidad universal
deberdn ejecutarse igualmente. Hay que destacar que, aunque el precepto se
refiere a personas que «vivan, trabajen o presten servicios voluntariamente»,
la legitimacion para solicitar la ejecucion de este tipo de obras corresponde
en exclusiva al propietario de la vivienda o local.

En este caso, los copropietarios tan sélo estardn obligados a pagar una
cantidad total que no exceda de doce mensualidades ordinarias de gastos
comunes y ello, aunque el pago se fraccione durante en un periodo superior
a un ano®’,

Esto en ningun caso quiere decir que, superado este limite total de doce
mensualidades, ya no deba ejecutarse la obra de accesibilidad universal;
tan solo implica que la cantidad que supere las mensualidades solicitadas
debera ser costeada por el solicitante de las actuaciones objeto del articulo
10.1.b) LPH, puesto que en caso contrario, en la practica implicaria tan sélo
realizar obras de escasa cuantia, lo que frustraria la finalidad del precepto
que no es otra que favorecer lo que el precepto denomina la orientacién o
comunicacién con el exterior de las personas con discapacidad o mayores
de sesenta anos.

Deben destacarse como elementos fundamentales las subvenciones y
ayudas publicas, puesto que al descontarse éstas del importe repercutido a
fin de calcular las doce mensualidades ordinarias de gastos comunes, cuanto
mas altas sean las subvenciones y ayudas, maés facil resultara que la parte del
precio a repercutir entre los conduenos no supere las doce mensualidades
citadas.

381 En este sentido, LOSCERTALES FUERTES, D., Propiedad Horizontal. Legislacion y comenta-
rios, Dykinson, Madrid, 2020, pag. 121.
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Lo deseable es que el solicitante no necesite contribuir por encima de su
cuota de participacién, ya sea porque el acuerdo se apruebe por mayoria,
va lo sea porque las subvenciones y ayudas publicas permitan no superar el
citado limite de doce mensualidades.

Por ultimo, senalar la excepcion al régimen de las doce mensualidades
ordinarias de gastos comunes que establece el ultimo parrafo del articulo
10.1.b) LPH. Con independencia de que el coste de la obra supere doce men-
sualidades ordinarias de gastos comunes, sera obligatorio realizar la obra y
deberan contribuir todos los copropietarios, siempre que el total de ayudas y
subvenciones alcancen o superen el 75 % del importe de las obras de acce-
sibilidad universal.

La redaccion literal del precepto establece: «cuando las ayudas publicas a
las que la comunidad pueda tener acceso». A este respecto, la redaccién no
resulta afortunada, en un doble sentido:

a) En primer lugar, porque se refiere a las ayudas publicas a las que se
«pueda tener acceso». Estamos ante una mera expectativa de obten-
cién de una subvencién, de forma similar a los supuestos de expec-
tativa de derechos. Pero realizar una obra que por regla general suele
tener un alto precio, no puede quedar sujeta a una mera expectativa,
por lo que, en definitiva, entendemos que una correcta interpretacion
se refiere a ayudas publicas cuyo importe ha sido definitivamente
pagado.

b) En segundo lugar, la norma se refiere a las ayudas publicas a las
que pueda tener acceso la comunidad. Pero lo cierto es que muchas
subvenciones no se otorgan a la comunidad en su conjunto, sino de
forma individualizada a cada condueno De una interpretacion literal
de la norma deberian excluirse estas ultimas subvenciones, si bien
entendemos que més alla de la literalidad, la ratio /egis es facilitar la
realizacion de obras para fomentar la accesibilidad universal y la eli-
minacién de barreras arquitectonicas.

Respecto de las subvenciones publicas, no deberian extenderse de forma
desmesurada y descontrolada a todos los aspectos de la vida de los ciudada-
nos, sino reservarse en exclusiva a aquellas cuestiones esenciales dignas de
especial proteccion. Y uno de esos aspectos esenciales de la vida cotidiana
de los ciudadanos es el acceso fisico a su vivienda, es decir, la eliminacion
de barreras arquitecténicas y la constante implementacion de medidas de
acceso universal. La existencia de barreras implica la imposibilidad del uso
adecuado de las viviendas, que contraviene la dignidad proclamada en el
articulo 47 CE.

Si bien estas barreras arquitecténicas conllevan una evidente limitacién
fisica a aquellas personas con disminuida capacidad de movimiento, no lo es
menos, el hecho de tener que enfrentarse en muchas ocasiones a la imposi-
bilidad de poder cambiar la situacién, ya que sin el apoyo del resto de con-
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duenos van a tener que pagar cantidades de las que en muchos casos no
disponen. Es aqui cuando las administraciones publicas tienen que hacer
un esfuerzo de financiacién a través de las correspondientes subvenciones
a fondo perdido, pues este si que es un objetivo realmente justificado que
facilita la vida de ciudadanos que realmente precisan de la ayuda publica.

Es cierto que la evolucién histérica del concepto de la eliminacién de barre-
ras arquitectdnicas ha sido constante en las ultimas décadas, sobre todo
mediante la reforma de normas que estaban dotadas de una excesiva rigidez
y que impedian su remocion, ademas del impulso de todas aquellas que
promulgaban la accesibilidad universal como nueva forma de edificacion.
Pero todo ello resultara inutil si se topa con la imposibilidad econdémica de
su financiacion, sobre todo en aquellos supuestos en que deba ser el propio
condueno afectado el que deba correr con todos los gastos para la definitiva
eliminacién de las barreras arquitectonicas existentes en su edificio. Por ello,
corresponde a las administraciones publicas detallar un plan de subvencio-
nes eficiente que coadyuve de forma esencial a la financiacion de la imple-
mentacién de la accesibilidad universal de los edificios que no cuentan con
ella, evitando con ello que quienes sufren una dificultad de caracter fisico,
puedan ver limitado el uso de su vivienda también, por una limitacién de
caracter econdmico. Todo ello, ademas, no deberia ser una opcion que valo-
rar por las administraciones publicas en funcion de calculados intereses, sino
el cumplimiento de los principios rectores de la politica social que al efecto
establecen los articulos 47 y 49 CE. El articulo 13.2 LV ha sido una oportuni-
dad perdida, ya que se limita exclusivamente a realizar un pronunciamiento
programatico, pero sin concretar en qué consisten los programas de ayudas,
posiblemente porque el legislador estatal no tiene competencias para ello,
En todo caso, hubiera sido buen que hubiera sido el legislador autonémico
competente quien legislara sobre la materia.

En este sentido, con relacién a facilitar la accesibilidad universal, las admi-
nistraciones publicas deberian ampliar el nGmero y cuantia de las subvencio-
nes a otorgar a las comunidades y sus propietarios, sobre todo las relaciona-
das con su mantenimiento, ademas de reducir la escalada burocratica para
lograr acceder a las mismas.

2. Mejoras: los gastos de origen voluntario

Se refiere a las obras y actuaciones, ademas de los gastos derivados de los
mismos, que se ven amparados por la autonomia de la voluntad de la comu-
nidad de propietarios, quienes libremente podra acordarlos en la correspon-
diente junta de propietarios.

Son gastos voluntarios los que tienen su origen en los acuerdos valida-
mente adoptados conforme a las reglas establecidas en el articulo 17 LPH
por los que se acuerdan mejoras en el edificio, por lo que procede el examen
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de cada uno de estos tipos de acuerdos, pero sélo en lo que afecta a la
forma de contribucion por parte de los conduenos. Sin perjuicio de ello, debe
tenerse en cuenta que el articulo 17.3 LPH contempla, ademds, ingresos a
favor de la comunidad derivados del arrendamiento de elementos comunes.

2.1. Conceptos generales

Deben definirse una serie de conceptos necesarios para la comprension de
las normas que regulan la formacién del titulo de la obligacion de contribuir
a los gastos voluntarios para la mejora del edificio.

2.1.1. Mensualidades ordinarias de gastos comunes

Con relacion a este concepto, lo primero que debemos sefalar es que no
existe unanimidad en la doctrina en cuanto a su definicion3®,

Se distinguen dos teorias diferenciadas:

a) Tesis contable: para su calculo se tendra en cuenta el importe men-
sual de las cuotas ordinarias correspondientes al ejercicio econdémico
del ano en que se aprueba la obra, actuacién, instalacion, servicio o
mejora objeto del acuerdo aprobado.

b) Tesis financiera: consiste en tomar en cuenta no sélo el ano en que se
aprueba el acuerdo, sino todos aquellos anos que «vengan a coincidir
con la financiacién ofrecida y/o acordada por la junta de la obra de
accesibilidad aprobada».

Realmente, la tesis contable es la mas acertada por ser la que se deduce
de la norma.

La formula de célculo de una mensualidad ordinaria de gastos comunes
se realizard mediante la suma de todos los gastos anuales que tengan el
caracter de gastos previsibles, con expresa exclusion de los extraordinarios,
tomando como periodo no el afo natural sino el ejercicio econémico; y la
cantidad resultante de su divisién entre las mensualidades sumadas sera la
mensualidad ordinaria de gastos comunes3®.

382 En este sentido, CARRERAS MARANA hace referencia a dos criterios en cuanto a la determi-
nacion de mensualidades ordinarias de gastos comunes al referirse al concepto importe
repercutido anualmente, calificando ambos criterios de posiciones irreconciliables al ana-
lizar obras que pueden exceder de doce mensualidades ordinarias de gastos comunes a
las que se refiere el articulo 10.2 LPH. CARRERAS MARANA, J.M., «La nueva reforma de la
Ley de Propiedad Horizontal por el Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo: en busca de
la accesibilidad universal», en Articulo Monografico Sepin, abril 2019, SP/DOCT/81729.

383 En este sentido, LOSCERTALES FUERTES, D., «Comentario Articulo 17. Los acuerdos de la
Junta de propietarios. LEY 46/1960, de 21 de Julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo
Monogréfico Sepin, marzo 2018, SP/DOCT/74411.
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Aunque la division deberia ser entre doce mensualidades en virtud del
mandato establecido en el articulo 16.1 LPH, debe tenerse en cuenta que un
ejercicio econdémico podria ser por un periodo superior o inferior y entonces,
el resultado veria alterado en contra de la voluntad del legislador a la hora de
establecer el concepto de mensualidad.

A este respecto debe tenerse en cuenta que en los ejercicios econdmicos
afectados por la Covid-19, los presupuestos y gastos comunitarios se vieron
prorrogados, dejando en suspenso el mandato contenido en este sentido en
el mencionado articulo 16.1 LPH.

Por lo tanto, ésta sera la unidad de célculo que la Ley determina para excluir
al disidente de la obligacién de pago, que se denomina «mensualidad ordinaria
de gastos comunes». Esta mensualidad se multiplicara por diferentes factores
cuyo resultado sera el limite de disidencia concreto para cada tipo de acuerdo.
Por limite de disidencia se entiende el nimero de mensualidades ordinarias de
gastos comunes a partir de los cuales no existe obligaciéon de contribuir.

En el caso de mejoras no necesarias en que el limite de disidencia se encuen-
tra en tres mensualidades, para que el disidente quede excluido de la obliga-
cién de financiar este tipo de acuerdos, la mensualidad ordinaria de gastos
comunes se multiplicara por tres vy, si la instalacion, servicio o mejora cuesta
al condueno mas que la cantidad resultante, éste quedara exento de pagar la
misma.

2.1.2. Disidente

Al disidente no se le podra exigir el pago de la mejora cuando la parte con
la que le corresponde contribuir supere el limite de disidencia.

Con anterioridad a la STS de 10 de mayo de 2013 no era suficiente votar en
contra sino también impugnar el acuerdo®*. Ahora con el voto en contra es
suficiente para considerarlo disidente, y si se excede del limite de disidencia,
producira el efecto de quedar excluido de la obligacion de pago, sin necesi-
dad de realizar ninguna actuacién mas.

2.1.3. Doble mayoria

A la hora de computar los votos para la aprobacién de un acuerdo, hay
que considerar dos factores: el nUmero de propietarios que votan a favor vy el

384 Diaz MARTINEZ, A., «La enésima reforma fragmentaria del régimen de propiedad horizon-
tal (esta vez por Ley 8/2013, de 26 de junio)», en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num. 6, 2013, BIB 2013\1794. Recuerda esta autora como con anterioridad a la referida
STS de 10 de mayo de 2013, en el sentido que no era suficiente votar en contra sino tam-
bién impugnar el acuerdo, siendo sélo necesario impugnar para determinar si la actuacion
podia considerarse necesaria o no.
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de la suma de cuotas de participacion que representa. En este sentido, si se
alcanza el nUmero necesario de propietarios, pero estos no suman las cuotas
de participacién requeridas en funcién del régimen de mayorias, el acuerdo
no se considerara aprobado. Si se requiere la mayoria, deberan votar a favor
la mayoria de los propietarios presentes en la junta de conduenos, pero si
estos no suman la mayoria de las cuotas de participacion, el acuerdo se
entendera que no esta aprobado. Si se requiriese la doble mayoria de tres
quintas partes, deberan serlo de cuotas de participacion y de propietarios. En
el caso de la unanimidad es coincidente en ambos casos.

Contiene el articulo 17.7.11 LPH un procedimiento judicial para evitar el blo-
queo a la hora de adoptar acuerdos que requieran mayoria simple de copro-
pietarios y que a la vez sea de cuota de participacion. Este procedimiento es
aplicable exclusivamente a los procedimientos que requieren mayoria sim-
ple, con exclusién de aquellos que precisan una mayoria cualificada, unani-
midad o los acuerdos que necesitan una minoria suficiente, como ocurre en
el supuesto del articulo 17.1 LPH. Existe una parte de la jurisprudencia que
interpreta que este procedimiento se aplica a la imposibilidad de adopcién
de cualquier tipo de acuerdos, lo cierto es que se debe limitar a aquellos que
precisan mayoria simple, sobre todo, partiendo de la ubicacion sistematica
del procedimiento, dentro del articulo 17.7 LPH.

Para la resolucién que se dicte en este procedimiento, el érgano judicial
no estara vinculado por norma o precepto legal, sino que resolvera segun las
reglas de la sana critica. Eso si, previamente ha debido escuchar a los contra-
dictores del acuerdo. El plazo para la interposicion de la demanda de equidad
es de un mes, siendo el plazo de caducidad, es decir, aplicable de oficio y no
susceptible de interrupcion.

2.1.4. Limite de disidencia

Limite de disidencia es el nUmero de mensualidades ordinarias de gas-
tos comunes precisas, para que el disidente no esté obligado al pago de la
mejora acordada. El articulo 17.4.11 establece que cuando se aprueben inno-
vaciones, nuevas instalaciones, servicios o mejoras no requeridos para la
adecuada conservacion, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmue-
ble, no exigibles y cuya cuota de instalacion exceda del importe de tres men-
sualidades ordinarias de gastos comunes, el disidente no resultarad obligado.
Por lo tanto, en este caso el limite de disidencia es de tres mensualidades.

2.2. Clasificacion de gastos voluntarios

2.2.1. Regla general. Acuerdos unanimes y mayoritarios

Los acuerdos unanimes y mayoritarios, en cuanto a la obligacién de con-
tribuir se refiere, se regirdn por la regla general de la obligacion de contribuir
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establecida en el articulo 9.1.e) LPH, en el sentido de que contribuiran todos
los copropietarios en funcién de su cuota de participacién, o de acuerdo con
lo especialmente establecido.

Adoptado el acuerdo validamente, ya sea por unanimidad o mayoria, en
funcion de si resulta aplicable la regla sexta o séptima del articulo 17 LPH,
todos los copropietarios deben contribuir. El disidente debe contribuir a los
gastos derivados de estos acuerdos con independencia de las mensualida-
des ordinarias de gastos comunes que los mismos supongan.

Resaltar una cuestion meramente dialéctica respecto del articulo 17.6
LPH, en el sentido de manifestar que resulta superfluo afirmar la necesidad
de doble unanimidad, de propietarios y de cuotas de participacion. Eviden-
temente si se da la totalidad de unos, correlativamente se produce la de los
otros, a diferencia de lo que ocurre en caso de mayorias simples o cualifica-
das, en que no tienen por qué coincidir.

2.2.2. Reglas especiales

2.2.2.1. Telecomunicacién, energias renovables y suministros
energéticos colectivos

Los gastos aqui analizados derivan de una creciente conciencia acerca de
la sostenibilidad en el uso de las energias renovables, asi como de un evi-
dente desarrollo de las nuevas tecnologias que impregnan todos los aspec-
tos de nuestra vida. Sea cual sea el elemento privativo del que se sea pro-
pietario, estara afectado por la evolucién de la tecnologia: si se trata de una
vivienda, resulta esencial ya para el ocio, la cultura, formas de comunicacion,
educacién tanto infantil como de adultos, teletrabajo y muchisimas otras
que dependan de las circunstancias de cada propietario. Si fuera un local
de negocio es evidente que desde el punto de vista de los negocios resulta
esencial para el normal desarrollo de una actividad empresarial o profesional.
Incluso el local puede estar siendo utilizado por una administracion publica.
El uso de internet en ellas también resulta esencial.

Para la adopcién de este tipo de acuerdos se requiere primeramente la peti-
cién de cualquier propietario. Para su valida adopcién, ademas, el acuerdo
precisa el voto favorable de al menos un tercio de los conduenos, que repre-
senten al menos un tercio de las cuotas de participaciéon. El coste de su
instalacion o adaptacion, y también el de su conservacion y mantenimiento,
no podré ser repercutido sobre aquellos conduenos que no hubieran votado
expresamente a favor de la adopcién del acuerdo. Resulta necesario desta-
car la expresion «expresamente», en el sentido de que no podra repercutirse
sobre aquellos copropietarios que se hubieran abstenido en la votacién o
estuvieran ausentes de la junta de propietarios en que se adopto el acuerdo.

Son disidentes aquellos conduenos que hubieran votado en contra. Es
mas, se autoriza a la realizacidén de las actuaciones objeto del presente epi-
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grafe, aunque haya una doble mayoria de disidentes, siempre que esta Ultima
no supere los dos tercios de la citada doble mayoria. La doble mayoria es la
de propietarios que a la vez representen a la mayoria de las cuotas de partici-
pacién. En todos los acuerdos comunitarios, con independencia del régimen
de mayoria que se precise, siempre se referird a ese doble computo: por un
lado, de propietarios, y por otro, de cuotas de participacién.

En la adopcién del acuerdo comunitario sobre infraestructura de teleco-
municaciones, no se puede interpretar que el articulo 17.1 LPH, en relacién
con el articulo 9 del Real Decreto-ley 1/1998, de 27 de febrero, sobre infraes-
tructuras comunes en los edificios para el acceso a los servicios de teleco-
municacion; y el articulo 6 del Real Decreto 346/2011, de 11 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento regulador de las infraestructuras comunes de
telecomunicaciones para el acceso a los servicios de telecomunicacién en el
interior de las edificaciones; establezca la posibilidad de que cualquier con-
dueno por el simple hecho de solicitar a la comunidad de propietarios la ins-
talaciéon de esta infraestructura pueda hacerlo sin establecer mas requisitos,
sino que, por el contrario, debera realizar su peticion para que sea incluida
en el orden del dia de la préxima junta de propietarios, en consonancia con
lo dispuesto en el articulo 16.2 LPH.

Si bien es cierto que los preceptos anteriores reconocen el derecho del
copropietario a instalar la infraestructura, ello no quiere decir que lo pueda
realizar por la simple peticién, sino que debe ser aprobado por el doble
quorum de un tercio de los conduenos. En principio pudiera parecer que
existe una contradiccién ente las normas citadas, pero lo que ocurrird es
que, si en junta de propietarios no se adopta validamente el acuerdo, podré
impugnarse el mismo como contrario a la ley, tal y como reconoce el articulo
18 LPH38s,

De hecho, cualquier propietario podré solicitar la celebracién de junta a fin
de solicitar la mejora descrita, o al menos, solicitar su inclusién en el orden
del dia de la préxima junta ordinaria, como asi lo dispone para este segundo
supuesto el articulo 16.2.11 LPH3®s,

385 En este sentido, LOSCERTALES FUERTES, D. «Comentario Articulo 17. Los acuerdos de la
Junta de propietarios. LEY 46/1960, de 21 de Julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo
Monogréfico Sepin, marzo 2018, SP/DOCT/74411; asi como CARRASCO PERERA, A. y GON-
zALEZ CARRASCO, M.C., «Comentario al Articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal»,
en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo
BERcoVITZ RoDRiGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pags. 627-630.

386 GoNzALEz CARRASCO amplia més la posibilidad del propietario solicitante, en el sentido
de considerar que el mismo «tendra derecho a convocar junta», cuyo orden del dia sea el
objeto de este epigrafe, sin necesidad de que la convocatoria se realice por la cuarta parte
de propietarios que representen al menos el 25 % de cuotas participacion. Compartimos
este criterio, si bien, somos conscientes que ello supondra una excepcion a la regla con-
tenida en el articulo 16.1 LPH. GoNnzALEz CARRASCO, M.C. «Comentario al Articulo 17 de
la Ley de Propiedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra
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Lo que la reforma de la Ley de Propiedad Horizontal operada a través de la
Ley 8/2013 pretendia es facilitar la instalacién de modernas infraestructuras
de telecomunicaciones, asi como la instalacién de los nuevos sistemas de
suministro energético como apuesta para la aplicacién a la vida comunitaria
de las energias renovables. En realidad, son dos los objetos de la norma:
infraestructura de telecomunicaciones, y nuevos sistemas energéticos o
energias renovables.

Se pretende superar el excesivo rigor original de la Ley de Propiedad Hori-
zontal en cuanto que establecia una excesiva rigidez en la modificacion de los
elementos comunes, del titulo constitutivo y de los estatutos. Anteriormente
se exigia unanimidad para todo ello sin excepcion; sin embargo, las sucesi-
vas reformas de la Ley de Propiedad Horizontal van introduciendo excepcio-
nes, lo que nos parece un claro acierto. Implica una tendencia a modernizar
el régimen de la propiedad horizontal, favoreciendo la sostenibilidad de las
comunidades de propietarios, e incluso la accesibilidad universal.

En todo caso, esto no implica que se esté ante un acuerdo cerrado que
vete a los conduenos que no hayan participado en la expresada aprobacion
de estas mejoras, sino que el resto de los conduenos podran participar en
el futuro de ellas. Si en el futuro estos conduenos que inicialmente no parti-
cipan quisieran hacerlo en lo que la ley denomina «acceso a los servicios de
telecomunicaciones o a los suministros energéticos, y ello requiera aprovechar
las nuevas infraestructuras o las adaptaciones realizadas en las preexistentes»,
podran hacerlo siempre que paguen la parte que les hubiera correspondido
pagar, si hubieran votado expresamente a favor en la junta de conduenos en
que validamente se adopto el acuerdo.

Cuando la norma se refiere a lo que hubieran pagado en dicho momento,
como evidentemente lo pagan en un momento posterior, la propia norma
establece un mecanismo de actualizacion del importe, que es la aplicacion
del interés legal correspondiente.

Respecto de la regulacion del interés legal, su primera plasmacién legis-
lativa se realiz6 a través del articulo 1108 CC. El tipo de interés legal se fija
anualmente a través de la Ley General de Presupuestos del Estado, con una
duracion inicialmente anual, determinandose mediante un porcentaje, si bien

colectiva, coordinador: Rodrigo BERcOVITZ RODRiGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2014,
pags. 627-630.

A este respecto y para evitar equivocos, debemos distinguir la facultad de convocar junta
de propietarios prevista en el articulo 16.1 LPH, con la facultad de cualquier condueno de
solicitar que en la proxima junta a celebrar por la comunidad se incluya un determinado
punto del orden del dia, tal y como prevé el segundo parrafo del articulo 16.2 LPH, en el
que el solicitante deberé esperar que se convoque junta por el presidente o el 25 % de pro-
pietarios que representen a su vez el 25 % de cuotas de participacién. En este supuesto, el
interesado podra solicitar directamente la convocatoria de junta de propietarios.
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el Gobierno podra modificarlo a lo largo del ano®’. Su actual regulacién legal
se plasma en el articulo 1 de la Ley 24/1984, de 29 de junio, con arreglo al
cual «el interés legal del dinero se determinara en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado. El Gobierno, atendiendo a la evolucion de los tipos de
interés de la Deuda Publica, podra revisar el tipo de interés fijado en el ejer-
cicio por la Ley de Presupuestos Generales del Estado».

Aunque el texto legal se refiere a «aquellos propietarios que no hubieran
votado expresamente en la junta a favor del acuerdo», no sélo se esta refi-
riendo a quienes eran propietarios en el momento de la adopcién del acuerdo,
sino también a aquellos quienes no eran propietarios en el momento de su
adopcioén, pero lo son con posterioridad. Quienes después adquieran por
cualquier titulo la condicién de propietario podran con el pago actualizado
del importe de la innovacion, disfrutar de sus ventajas. Y ello, aunque los
propietarios de quienes traigan causa no hayan votado a favor en la junta en
que se adoptod el acuerdo. En definitiva, cualquier condueno podréa participar
en la mejora tendente a la modernizacion y sostenibilidad de estos servicios,
con el unico requisito del pago actualizado de su coste vy, claro esta, del man-
tenimiento posterior de todo ello. No debe pagarse conforme al valor actual
de instalacién, sino que debera pagarse lo que costo en su dia y los gastos de
mantenimiento, actualizado todo ello con el interés legal del dinero.

Un sector de la doctrina considera que, si se aprueba, no ya por la doble
minoria suficiente de un tercio, sino por la doble mayoria de tras quintas
partes, serd obligatorio para todos los propietarios siempre que no se exceda
el limite de disidencia de tres meses®®. No se pude compartir este criterio
puesto que en relacién con el articulo 17.1 LPH lo relevante del precepto
es la exclusién de la obligacion de pago de aquellos copropietarios que no
hubiesen votado expresamente a favor del acuerdo, y ello porque se trata de
infraestructuras susceptibles de aprovechamiento individual. Esta interpre-
tacion se apoya en el articulo 17.8 LPH, que excluye del voto afirmativo pre-
sunto a «aquellos supuestos previstos en los que no se puede repercutir el coste
de los servicios a aquellos propietarios que no hubieran votado expresamente

387 Avvarez OLALLA, M.P., «Comentario al art. 1108 del CC, BIB 2009\1705», en Grandes Tra-
tados. Comentarios al Codigo Civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, BIB 2009\7904.

388 GoNzALEz CARRASCO en relacidn a la regulacion previa a la reforma de 2013, en el afirma
que si una vez propuesto el acuerdo para la aprobacion de la junta de propietarios, éste se
aprobara no sélo por la mayoria de un tercio a que se refiere el articulo 17.1 LPH, —que
realmente no es una mayoria, sino una minoria suficiente—, sino por la doble mayoria de
tres quintas partes que prevé el articulo 17.4 LPH, seria obligatorio para todos los con-
duefos siempre que no supere el limite de tres mensualidades. GoNzALEz CARRASCO, M.C.
«Comentario al Articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Horizontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo BERcOVITZ RODRiIGUEZ-CANO,
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pag. 627. GoNzALEz CARRASCO mantiene esa postura tras
la reforma de 2013. GoNzALEz CARRASCO, M.C. «Comentario al Articulo 17 de la Ley de
Propiedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, obra colectiva,
coordinador: Rodrigo BERcoviTz RoDRiGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pag. 797.
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en la junta a favor del acuerdo...». Este precepto viene a confirmar mas, si
cabe, la necesidad del voto expreso afirmativo para que surja la obligacion
de pago, por lo que con independencia de la mayoria con que se apruebe el
acuerdo sélo estaran obligados al pago aquellos conduenos que hubieran
votado expresamente a favor del acuerdo.

Incidir en el comentario realizado anteriormente en el sentido de consi-
derar que, en este supuesto, al precisarse un tercio de los votos afirmativos
superiores o iguales a un tercio de los propietarios que a su vez representen
igual o mas de un tercio de las cuotas de participacion, no podemos hablar
de mayoria sino de una minoria suficiente para la autorizacion de las actua-
ciones objeto del precepto. Es mas, propiamente tampoco cabria hablar de
acuerdo, al menos en la forma en que viene regulada la adopcién de acuer-
dos en las comunidades de bienes conforme establece el articulo 398 CC,
puesto que realmente para que éste exista se precisa el concurso minimo
de la mayoria de los propietarios que a su vez representen la mayoria de las
cuotas de participacion. Se estaria hablando de autorizacién derivada del
concurso de esa minoria suficiente a la que antes nos hemos referido. Segun
el Diccionario de la lengua espanola publicado por la RAE, acuerdo es: «con-
venio entre dos o mas partes»®°. Pero desde un punto de vista juridico y
cuando tratamos de copropiedades, entendemos que el acuerdo requiere
el concurso de al menos, la mayoria de los propietarios, sin perjuicio de las
obligaciones legales impuestas por el articulo 10 LPH o de la autorizacion
derivada de la minoria suficiente del articulo 17.1 LPH.

2.2.2.2. Accesibilidad universal

2.2.2.2.1. Consideraciones generales

La Ley de Propiedad Horizontal hace referencia en diversos preceptos a
la accesibilidad universal o supresion de barreras arquitecténicas, concreta-
mente en el articulo 10.1.a) y b) LPH vy el articulo 17.2 LPH.

Las actuaciones a las que refiere el articulo 10 LPH son aquellas que resul-
tan obligatorias ejecutar a la comunidad sélo por el hecho de que hubieran
sido solicitadas por «propietarios en cuya vivienda o local vivan, trabajen o
presten sus servicios voluntarios personas con discapacidad, o mayores de
setenta anos, ...». En este caso, y como veremos posteriormente, sera obli-
gatorio para la comunidad ejecutar las obras de supresion de barreras arqui-
tecténicas, pero con limites de aportacién por parte de los conduenos.

Sin embargo, las que aqui vamos a analizar son las descritas en el articulo
17.2 LPH, que regula las actuaciones de accesibilidad universal o supresion

389 Acepcion tercera del Diccionario de la lengua espanola publicado por la Real Academia
Espanola. https://dle.rae.es/acuerdo
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de barreras arquitectonicas que hayan sido voluntariamente acordadas por
la comunidad de propietarios, exigiendo que el acuerdo haya sido adoptado
por la mayoria de los propietarios que a su vez representen la mayoria simple
de las cuotas de participacion. A este respecto y como establece la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de marzo de 2019, deben
computarse como afirmativos aquellos votos presuntos de los ausentes que
debidamente notificados no muestren de forma fehaciente su discrepancia,
tal y como prescribe el articulo 17.8 LPH3°,

Esta distincion entre la obra o actuacion de ejecucién obligatoria regula-
das en el articulo 10.1.b) LPH y las voluntarias a las que se refieren el articulo
17.2 LPH, viene expresamente recogida en el ultimo de los preceptos antes
citados al senalar: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10.1.b) ...». El
primero, y sin perjuicio de cdmo se contribuya a su pago, debe ser ejecutado
obligatoriamente por el mero hecho de su solicitud por quien esta legitimado
para ello; pero sin embargo al referirnos al acuerdo comunitario adoptado
por la doble mayoria, es evidente que nos referimos a un acuerdo libremente
adoptado por la mayoria de los conduenos en el ejercicio de la autonomia
de la voluntad. En todo caso, es evidente el caracter subsidiario del articulo
10.1.b) LPH puesto que sélo es aplicable en defecto de acuerdo mayoritario.

Las obras consecuencia de los acuerdos validamente adoptados obligara
a todos los conduenos sin que sea aplicable ningun limite de disidencia. Son
obras y actuaciones derivadas del principio de autonomia de la voluntad de
los conduenos, algo que impregna la regulacion del articulo 17 LPH, al con-
trario del articulo 10 LPH que se caracteriza por la obligatoriedad.

Parece légico que asi sea, pues no se entenderia que se estableciera un
limite contributivo cuando es la propia comunidad quien ha acordado dentro
de su autonomia de la voluntad la adopcién de tal acuerdo. Se podria decir
que lo mismo puede ocurrir respecto del resto de acuerdos que regula el arti-
culo 17 LPH, en que si se establecen limites de mensualidades, pero en este
supuesto debe tenerse en cuenta que si no se adopta libremente el acuerdo
ello en ningln caso implicaria que aquellas personas afectadas (personas
con discapacidad o mayores de setenta anos, y aquellos relacionados que
se ha senalado previamente) tuvieran que soportar barreras arquitectonicas,
puesto que el articulo 10.1.b) LPH obligaria a la comunidad a la ejecucién de
tales obras siendo la Unica consecuencia la limitacion de su contribucién a
doce mensualidades que éste ultimo precepto si que determina.

2.2.2.2.2. Instalacidon de ascensor:

El articulo 17.2 LPH hace referencia a un supuesto concreto, que es el
establecimiento de los servicios de ascensor. El establecimiento ex novo del
servicio de ascensor debe ser considerado como una auténtica innovacion

390 SAP Madrid, 172/2019, de 28 de marzo. ECLI:ES:APM:2019:2937.
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con finalidad de supresiéon de barreras arquitectonicas, lo que implicaria para
su adopcion voluntaria por la comunidad de propietarios la adopcién de un
acuerdo vélido de accesibilidad universal, lo que a su vez implicara la obliga-
cién de todos los conduenos de contribuir al establecimiento de este servicio.

La obligacion de contribuir de todos los conduenos no solo alcanza a
aquellos que hardn uso de este servicio sino a todos, con independencia
del uso que hagan de él, por lo que los locales comerciales o plantas bajas
deberan contribuir a su instalacion. En este sentido SAP Palencia de 20 de
julio de 202031,

Pero no es sélo asi cuando tratamos de la instalacion ex novo del servicio
de ascensor comunitario, sino también cuando se da el supuesto en que la
comunidad ya goza de este servicio, pero se necesita salvar peldanos de
escalera desde el portal para alcanzar la puerta del ascensor y, por tanto,
siguen existiendo trabas para el total disfrute de la accesibilidad universal
del edificio.

Estamos ante el supuesto conocido como «bajada de ascensor a cota
cero», que quien quiera hacer uso de este no tenga que subir mds o menos
peldanos de escalera para entrar en el ascensor que deriva de formulas cons-
tructivas anteriores, cuando la accesibilidad universal no era un concepto
prevalente en nuestra legislacién.

De hecho, las primeras modificaciones se hicieron a través de la Ley
3/1990, de 21 de junio, que eliminaba la unanimidad para la aprobaciéon o
modificaciéon del titulo constitutivo o de los estatutos vy fijaba la mayoria de
tres quintas partes®®. En la actualidad, la accesibilidad universal es un con-
cepto que impregna toda la vida comunitaria y por ello, resulta esencial bajar
el ascensor a cota cero.

La jurisprudencia equipara bajar el ascensor a cota cero eliminando cual-
quier barrera que impida el acceso a fisico al mismo, a la instalaciéon ex novo
del ascensor comunitario. En definitiva, lo que viene a equipararse es la nueva
instalacion del servicio de ascensor con la ampliaciéon de su recorrido hasta la
zona de portal y, por tanto, evitar la necesidad de usar escaleras para llegar al
ascensor comunitario, por lo que todos los copropietarios deberan contribuir
a la bajada a cota cero del ascensor comunitario, sin limite de mensualida-
des si ha sido acordado voluntariamente conforme al articulo 17.2 LPH. Asi
lo recoge la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la doctrina contenida en

391 SAP Palencia, (Sec. 1.%), 224/2020, de 20 de julio. ECLI:ES:APP:2020:304.

392 Ley 3/1990, de 21 de junio, por la que se modifica la Ley 49/1960, de 21 de julio, de
Propiedad Horizontal, para facilitar la adopcion de acuerdos que tengan por finalidad la
adecuada habitabilidad de minusvalidos en el edificio de su vivienda.

299



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

las SSTS de 28 de junio de 20183%%, 5 de abril de 2019%* y 10 de mayo de
20213%, ademas, también por la SAP Castellon de 4 de noviembre de 20223%,
Igualmente, y de conformidad con lo dispuesto en la STS de 12 de abril de
20213%%, para exonerar a algun copropietario del pago seré suficiente la doble
mayoria3%.

2.2.2.2.3. Insuficiencia econdmica del solicitante:

En caso de falta de acuerdo, la realizacion de la obra o el establecimiento
de nuevo servicio se realizard igualmente, pero con las limitaciones esta-
blecidas en el articulo 10.1 b) LPH respecto de la cantidad con la que debe
contribuir cada condueno.

Hay que hacer notar la diferencia de trato que se produce entre el supuesto
de la existencia de acuerdo comunitario en el que no haya limite de disiden-
cia de doce mensualidades de cuotas ordinarias, y el supuesto en que tal
acuerdo no se produzca y si que exista tal limite contributivo. Y ello, porque
superado el limite seré la persona solicitante quien deba costear la diferencia,
con lo que se quedara a expensas de la buena voluntad de sus conduenos
tener que pagar la diferencia. En estos supuestos deberia ampliarse la obli-
gacion de contribuir por parte de los copropietarios.

Ademads, se puede dar una situacidén aun peor para el propietario: que
el solicitante, que generalmente serd persona con movilidad reducida, se
encuentre en una situacién econémica en que no pueda pagar la diferencia,
no sélo porque esté en una situacion de insolvencia, sino por el elevado coste
que supone para una sola persona, a diferencia de cuando se divide entre
todos los conduenos. Se puede producir la injusta situacién en que unido a
una discapacidad funcional exista una insuficiencia econémica, lo que enten-
demos choca con la realidad de encontrarnos ante un Estado social como
plasma nuestra Carta Magna.

393 STS, 381/2018, de 21 de junio. ECLI:ES:TS:2018:2387.

394 STS, 216/2019, de 5 de abril. ECLI:ES:TS:2019:1090.

395 STS, 276/2021, de 10 de mayo. ECLI:ES:TS:2021:1792.

396 AP Castelldn, (Sec. 3.%), 630/2022, de 4 de noviembre. ECLI:ES:APCS:2022:731
397 STS, 197/2021, de 12 de abril. ECLI:ES:TS:2021:1350.

398 Debemos destacar un aspecto importante que contiene la citada STS de 5 de abril de
2019, refiriéndonos al pronunciamiento que destaca MAs BADIA, en el sentido de consi-
derar que la ausencia de proyecto de bajada de ascensor a cota cero implica abuso de
derecho en la adopcioén del acuerdo y genera indefensién en el disidente impugnante.
Mas BADiA, M.D., «Bajada de ascensor a cota cero: cldusula de exoneracion de gastos,
acuerdos abusivos y otros problemas», en Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, num. 112, 2020, BIB 2020\8075.
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El articulo 10.1.b) LPH hace referencia a subvenciones, pero la realidad es
que no se puede legislar sobre la base de subvenciones hipotéticas, y que no
siempre son suficientes, maxime en contextos de crisis econémica.

Nos encontramos en un punto intermedio hacia la accesibilidad universal
total, que partiendo de la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del domi-
nio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con
discapacidad, que imputaba al solicitante de supresion de barreras arquitecté-
nicas la obligacion de pago de todas ellas, debe proyectarse en el futuro hacia
la necesidad de alcanzar la accesibilidad universal, si es necesario con fondos
publicos o repercutiendo todos los costes a todos los copropietarios.

Se deberian eliminar las trabas administrativas derivadas de una excesiva
proteccion del ornato publico, que deben quedar en todo caso superadas
por la necesidad humana de acceder a la vivienda entendida como hogar
digno de cada persona, dignidad que entronca directamente con el derecho
a una vivienda digna regulada en el articulo 47 CE. Por supuesto todo ello,
ademads, derivado del mandato constitucional contenido en el articulo 49 CE.
No hacerlo asi, implicaria que aquella persona con movilidad reducida, con,
a su vez, reducida capacidad econdmica, que no tenga la solidaridad de sus
conduenos o estos tengan también poca capacidad econdmica, se veran
privados de la debida eliminacion de barreras arquitecténicas y, por lo tanto,
del uso digno de sus viviendas.

2.2.2.3. Eficiencia energética y energia renovable

La reforma de la Ley de Propiedad Horizontal a través del Real Decre-
to-ley 19/2021, de 5 de octubre, amplia el &mbito objetivo del articulo 17.2
LPH, introduciendo las actuaciones que tiendan a la mejora de la eficiencia
energética acreditable, a través del correspondiente certificado de eficiencia
energética, o la implantaciéon de fuentes de energia renovable de uso comun.
El Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adoptan medi-
das para afrontar las consecuencias econdmicas y sociales derivadas de los
conflictos en Ucrania y Oriente Préoximo, asi como para paliar los efectos de
la sequia amplia su dmbito objetivo a la modificacion de la envolvente del
edificio, entendiendo como tal la parte exterior del mismo que los separa de
su interior. Para la aprobacién de estas obras o actuaciones sera imprescin-
dible la concurrencia de los siguientes requisitos:

1. Voto favorable de la mayoria simple de propietarios que representen
a su vez la mayoria de las cuotas de participacion3®,

399 El concepto «mayoria simple» es introducido a través del articulo 2 de la Ley 10/2022, de
14 de junio, de medidas urgentes para impulsar la actividad de rehabilitacion edificatoria
en el contexto del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia. Entendemos que
se trata de la mayoria a la que se refiere la doble mayoria regulada en el articulo 17.6 LPH,
por lo que la introduccidn del calificativo simple es completamente innecesaria.
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2. El importe repercutido anualmente debe ser inferior a doce mensuali-
dades ordinarias de gastos comunes*®.

El propietario que haya votado en contra del acuerdo, siempre que se
cumplan los dos requisitos anteriormente mencionados, deberan contribuir
a dichos gastos, teniendo los mismos la condicion de gastos generales®’.
El precepto hace referencia a que estos gastos seran considerados como
gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble a los que
se refiere el articulo 9.1.e) LPH. Es una redundancia, pues todos los gastos
generales dedicados al sostenimiento del inmueble y sus servicios son gas-
tos a los que se refiere el articulo 9.1.e) LPH, incluyendo los gastos para la
constitucién y mantenimiento del fondo de reserva regulados en el articulo
9.1.f) LPH. El fondo de reserva se regula en apartado distinto para realzar su
independencia del presupuesto ordinario, pero las cantidades que lo consti-
tuyen tienen el mismo régimen que los gastos generales a los que se refiere
el articulo 9.1.e) LPH. Asi lo confirma la regulacion del articulo 21.2 LPH, en
su redaccion vigente tras su reforma por la Ley 10/2022, de 14 de junio.

2.2.2.4. Servicios de interés general, arrendamientos de
elementos comunes, eficiencia energética o hidrica

El articulo 17.3 LPH regula el establecimiento o supresién de los servi-
cios de porteria, conserjeria, vigilancia u otros servicios comunes de interés
general; arrendamientos de elementos comunes que no tengan asignado un
uso especifico; y el establecimiento o supresion de equipos o sistemas que
tengan por finalidad mejorar la eficiencia energética o hidrica del inmueble.

Este precepto regula tres supuestos claramente diferenciados que segui-
damente analizamos:

2.2.2.4.1. Servicios de porteria, conserjeria, vigilancia u
otros servicios comunes de interés general

El precepto comienza delimitando los servicios a los que se refiere, pero
terminando con un concepto juridico indeterminado como es el de «otros
servicios de interés general».

La redaccién dada por el legislador merece nuestra critica, si se pone este
precepto en relacién con lo senalado en el articulo 17.4 LPH en cuanto que
este Ultimo regula «servicios... no requeridos para la adecuada conservacion,

400 El Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre, establecia un limite de nueve mensualida-
des, que fue ampliado a doce a través de la Ley 10/2022, de 14 de junio.

401 Dentro de este concepto de gastos, debemos entender también incluidos los que se dedi-
quen a amortizar la financiacién obtenida para la realizacién de este tipo de obras.
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habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble, segun su naturaleza y
sus caracteristicas».

En un principio pudiera parecer que la discusién pudiera resultar irrele-
vante desde un punto de vista practico, dado que el régimen de mayorias
en los supuestos de los nimeros 3 y 4 del articulo 17 LPH es idéntico, pero
la diferencia surge cuando tratamos la contribucion de los conduenos a los
NUEVOS Servicios.

Mientras que en el caso del articulo 17.4 LPH el disidente estara eximido
de contribuir si el gasto supera «el importe de tres mensualidades ordinarias
de gastos comunes», en el supuesto ahora analizado no hay exencion de con-
tribuir, con independencia de que el precio supere o no tres cuotas ordinarias
de gastos comunes.

El articulo 17.3 LPH se refiere, ademas de los expresados servicios de por-
teria, conserjeria y vigilancia, a aquellos que derivan del doble caracter que
deben tener dichos servicios para estar incardinados en el citado precepto:
por un lado, debe tratarse de un servicio comun en el sentido que no debe
afectar a un solo condueno; por otro, debe servir al interés general, lo que
viene a ampliar el &mbito de actuacion a que se refiere la caracteristica ante-
rior, en el sentido que no solo debe beneficiar a dos o mas conduenos sino a
la generalidad de los mismos. Este &mbito general de aplicacién, en cuanto
que beneficia a la generalidad de los conduenos y no una mera suma de
intereses particulares, es el que justifica la obligacién de pago del disidente
en todos los supuestos.

Esta relacién de servicios constituye numerus apertus*®.

Una vez més, cabe senalar el acierto del legislador al flexibilizar los crite-
rios establecidos para la mejora de los edificios, eliminando una vez mas el
excesivo rigor que inspiraba la Ley de Propiedad Horizontal de 1960, estable-
ciéndose esa mayor flexibilidad a partir de la reforma de la Ley de Propiedad
Horizontal en 1999.

En lo que a este precepto se refiere, se introduce la posibilidad de su apro-
bacién, aunque ello implique la modificacién del titulo constitutivo o de los
estatutos comunitarios. El fundamento de esta mayor flexibilidad es el doble
caracter antes referido de servicios comunes y de interés general.

En todo caso, resulta plenamente recomendable que, si el establecimiento
del servicio implica la modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos
comunitarios, se inscriba oportunamente su modificacién en el Registro de

402 Compartimos con LOSCERTALES FUERTES la opinion de que la finalidad del establecimiento
de estos servicios comunes de interés general como numerus apertus obedece a la posi-
bilidad de la continua actualizaciéon y modernizacién de los inmuebles. LOSCERTALES FUER-
TES, D., «Comentario Articulo 17. Los acuerdos de la Junta de propietarios. LEY 46/1960,
de 21 de Julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo Monogréfico Sepin, marzo 2018, SP/
DOCT/74411.
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la Propiedad, toda vez que en caso contrario no serd oponible frente a los
nuevos propietarios que lo sean con posterioridad a la adopcién del acuerdo,
tal y como senalan las RRDGRN de 11 de mayo de 2018% y de 18 de julio
de 2018404,

2.2.2.4.2. Arrendamiento de elementos comunes que
no tengan asignado un uso especifico en el
inmueble

Se trata de un supuesto que mas que implicar una obligacion de contribuir
del copropietario, resulta una obtencién de renta por parte de la comunidad,
que evidentemente tendrd con caracter general una transcendencia en la
contribuciéon de los conduenos a los gastos comunes, pues a la hora de ela-
borar el correspondiente presupuesto, lo habitual serd minorar el montante
global de las cuotas de comunidad con el ingreso resultante del arriendo.

Son actos de administracion de elementos comunes, que requieren para la
vélida adopcién de un acuerdo de la doble mayoria de tres quintas partes, lo
gue implica una excepcion al régimen general de los actos de administracion
de las comunidades de bienes regulado en el articulo 398 CC, que exige para
la adopcion de acuerdos de administraciéon el concurso de la mayoria de los
copropietarios.

No se debe olvidar que las comunidades de propietarios en régimen de
propiedad horizontal no dejan de ser un tipo de comunidad de bienes con
una regulacién especial a través del articulo 396 CC y de la Ley de Propiedad
Horizontal.

A este respecto, senala el articulo 17.3 LPH que para que el arrendamiento
sea posible, el elemento comun no debe tener un uso especifico en el inmue-
ble. El ejemplo tipico es el de la vivienda adscrita al servicio de porteria.
En el momento que se elimina este servicio, —ya sea de forma definitiva
0, mediante sustitucién por conserje o empresa de seguridad—, la vivienda
del portero ya no tendra un uso especifico vinculado a este servicio, asi que
podra venderse o arrendarse, cumpliéndose los requisitos propios de cada
uno de estos contratos*®,

403 RDGRN/DGSJFP, de 11 de mayo de 2018. BOE de 29 de mayo de 2018.
404 RDGRN/DGSJFP, de 18 de julio de 2018. BOE de 7 de agosto de 2018.

405 Compartimos con LOSCERTALES FUERTES que no es lo mismo la desafectacion de la vivienda
de porteria como elemento comun para su posterior venta, en cuyo caso sera precisa la
unanimidad; que arrendarla a un tercero, donde la vivienda no pierde ese caracter de ele-
mento comun y por ello no precisa desafectacién, siendo preciso, por tanto, la adopcion
del acuerdo por la doble mayoria de tres quintas partes para la autorizacion de la relacién
locativa. LoSCERTALES FUERTES, D., «Comentario Articulo 17. Los acuerdos de la Junta de
propietarios. LEY 46/1960, de 21 de Julio, de Propiedad Horizontal», en Articulo Monogra-
fico Sepin, marzo 2018, SP/DOCT/74411.
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Los elementos comunes arrendados necesitardn un mantenimiento, en
cuyo caso se aplicardn las normas generales de las relaciones locativas,
es decir, los deterioros por el uso normal correrdn a cargo del arrendatario,
mientras que los demas correrdn a cargo del arrendador, que en este caso
es la comunidad de propietarios. Los gastos a cargo de la comunidad de
propietarios se deberan aprobar por la doble mayoria descrita en el articulo
17.7 LPH.

2.2.2.4.3. Eficiencia energética o hidrica del inmueble

El apartado 1 del articulo 17 LPH tiene por objeto la instalacién de sistemas
para el aprovechamiento de energias renovables o la instalacién de nuevos
suministros energéticos colectivos. Estamos ante instalaciones ex novo de
energias renovables y de nuevos suministros energéticos colectivos. Ahora
el articulo 17.3 LPH se refiere a toda situacion distinta de las anteriores, con
finalidad clara de mejora de la «eficiencia energética o hidrica» del edificio.

Por lo tanto, no nos estamos refiriendo en exclusiva ahora a suministros
energéticos; sino también a suministros hidricos del edificio, es decir, tam-
bién al suministro de agua de este. No s6lo tiene como objeto la instalacion
ex novo de los sistemas energéticos del edificio, sino también el cambio del
sistema de calefaccién.

En ambos casos la pauta para el cambio de sistema de calefaccion o agua
es la mejora de la eficiencia en estos servicios. Es este uno de los objetivos
que marca la propia Ley 8/2013, de 26 de junio, por la que se reforma la Ley
de propiedad horizontal.

Por lo tanto, cualquier cambio del sistema de calefaccién o agua del edifi-
cio cuya finalidad sea la mejora energética del mismo, requiere la adopcién
del acuerdo con la doble mayoria de tres quintas partes, y ello aunque impli-
que la modificacion del titulo constitutivo y de los estatutos comunitarios,
cuya inscripcién en el Registro de la Propiedad resulta aconsejable, como
ya hemos senalado con anterioridad, con la finalidad de que el nuevo com-
prador de un piso o local no pueda oponer el desconocimiento del acuerdo.

Contiene el precepto la siguiente afirmacién: «En este dltimo caso, los
acuerdos validamente adoptados con arreglo a esta norma obligan a todos
los propietarios». Esta redaccién merece una critica, pues bien parece que
el legislador pretende que el acuerdo adoptado obligue a todos los propie-
tarios solo en este ultimo caso, cuando en realidad los acuerdos descritos
en el articulo 17.3 LPH, —salvo la excepcién que se analizard mas ade-
lante—, obligan a todos los propietarios y no sélo los que buscan la eficien-
cia energética. En definitiva, los acuerdos adoptados conforme al articulo
17.3 LPH obligan a todos los propietarios, salvo la excepcién que el propio
precepto contiene en relacién con los equipos o sistemas cuyo aprovecha-
miento sea privativo.
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Precisamente por este caracter privativo, sélo estardn obligados al pago
aquellos conduenos que hayan votado expresamente a favor del acuerdo,
que para su valida adopcidn requiere el voto favorable de un tercio de los pro-
pietarios que a su vez representen un tercio de las cuotas de participacién.

Ademas, remite el articulo 17.3 LPH en cuanto a estos equipos o sistemas
de aprovechamiento privativo a la regulacion que del «sistema de repercusion
de costes» establece el articulo 17.1 LPH, lo que sin duda confirma que
cuando hay un aprovechamiento privativo, con independencia de la mayoria
con la que se adopte el acuerdo, so6lo obligara a aquellos propietarios que
hayan votado expresamente a favor del acuerdo.

En todo caso, debe tenerse en cuenta las diferentes subvenciones exis-
tentes para la mejora de la eficiencia energética, cuyo importe reducira la
cantidad que finalmente deba pagar cada copropietario. Sin embargo, hasta
que la misma no resulte pagada, los conduenos deberan contribuir con la
cantidad aprobada en junta de propietarios, sin que en ningln caso puedan
oponer la tramitacién en curso de alguna subvencién, incluso tampoco que
se haya concedido cuando todavia no se ha desembolsado su cuantia.

A los efectos de mejora de eficiencia energética, debe tenerse en cuenta
también lo dispuesto en el péarrafo tercero del articulo 17.2 LPH, introducido
por Real Decreto-ley 19/2021, de 5 de octubre. Sorprende la sistematica de la
reforma de la Ley de Propiedad Horizontal, porque introduce aspectos regu-
ladores de la mejora de la eficiencia energética en el articulo 17. 2 LPH que
contiene la normativa de los acuerdos relativos a accesibilidad universal y
no en el articulo 17.3 LPH cuyo parrafo segundo se refiere a la mejora de la
eficiencia energética e hidrica.

Conforme a dicho precepto, «la realizacién de obras o actuaciones que
contribuyan a la mejora de la eficiencia energética acreditables a través de
certificado de eficiencia energética del edificio o la implantacién de fuentes
de energia renovable de uso comun, asi como la solicitud de ayudas y sub-
venciones, préstamos o cualquier tipo de financiacién por parte de la comu-
nidad de propietarios a entidades publicas o privadas para la realizacion de
tales obras o actuaciones» exige la doble mayoria simple de propietarios y
cuotas de participacion.

Ahora bien, la duda que se plantea es si la regulacién establecida en el ter-
cer parrafo del articulo 17.2 LPH, supone una derogacién implicita de lo dis-
puesto en el articulo 17.3 LPH relativo a la mejora de la eficiencia energética
o hidrica del inmueble. Realmente parece que no, siendo ambos preceptos
completamente compatibles*®,

406 En este sentido, compartimos el criterio manifestado por POLO PORTILLA al considerar que,
si se aprueba por doble mayoria simple sera de aplicacioén lo dispuesto en el articulo 17.2
LPH siempre que la obra no supere la cuantia de doce mensualidades ordinarias de gastos
comunes. En caso contrario, requerira la aprobacién por la doble mayoria de tres quintas
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En el caso de que se apruebe por doble mayoria de los propietarios y cuo-
tas de participacion, a los disidentes si que se les podré privar de la mejora o
ventaja. Termina el precepto senalando que el coste de la obra o la financia-
cion obtenida para su ejecucion tienen la consideracién de gastos generales
a los que se refiere el articulo 9.1.e) LPH. En el caso del coste de la obra es
evidente que se trata de un gasto general, ahora bien, entendemos que los
gastos de financiacion obtenidos a tal fin y los pagos para su devolucion
deben ostentar la misma calificacion.

2.2.2.5. Instalaciones, servicios o0 mejoras no requeridas para
la adecuada conservacion, habitabilidad, seguridad y
accesibilidad del inmueble

2.2.2.5.1. Consideraciones generales

En este supuesto y como el propio enunciado indica, nos encontramos
ante todas aquellas mejoras que en ningln caso resultan imprescindibles
para los fines que el propio articulo menciona. En definitiva, puede tratarse
de actuaciones mas o menos Utiles para el edificio, pero no imprescindibles,
pues en ese caso resultaria de aplicacién el articulo 10.1 LPH.

Al ser un precepto que no contiene una regulacion positiva de las actua-
ciones que incluye, tenemos que determinar los supuestos contenidos por
exclusion de los referidos en otros preceptos de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, teniendo, pues, este precepto un caracter residual. Sin perjuicio de lo
anterior, el Real Decreto-ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adop-
tan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales deriva-
das de los conflictos en Ucrania y Oriente Préximo, asi como para paliar los
efectos de la sequia si hace una relacién de supuestos objetivos incluidos en
este epigrafe:

1. Divisién material de los elementos privativos para formar otros mas
reducidos e independientes.

. Aumento de superficie por agregacion.

. Disminucién de superficie por segregacion.

. Construccién de nuevas plantas.

. Alteracién de la estructura o fabrica del edificio.
. Cerramiento de las terrazas.

N OO b 0N

. Modificacién de las cosas comunes.

partes recogida en el articulo 17.3 LPH. PoLo PorTiLLA, M.J., «La rehabilitacién energética
de los edificios. Modificacion de la LPH. Primeras reflexiones y muchas dudas», en Opi-
nion Sepin, octubre 2021, SP/DOCT/114443.
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Esta ampliacién del &mbito objetivo de las innovaciones no necesarias del
edificio, en ningln caso agotan el objeto de este.

2.2.2.5.2. Distincion entre obras y actuaciones necesarias,
y aquellas que no lo son

El legislador ha pretendido diferenciar a través de los nimeros 3 y 4 del
articulo 17 LPH dos tipos de servicios que en todo caso no son esenciales en
el edificio, puesto que si lo fueran vendrian regulados en el articulo 10 LPH.

Por un lado, la Ley otorga un mayor rango a los servicios regulados en el
articulo 17.3 LPH al considerar la vigilancia, los servicios prestados por los
empleados de fincas urbanas y la mejora de la eficiencia energética e hidrica
del edificio con aprovechamiento comun, como mas utiles al edificio que el
resto de los servicios no esenciales que se pudieran aprobar. Pero la clara
diferencia entre la regla tercera y cuarta del articulo 17 LPH es el concepto
interés general, que es el que distingue entre la aplicacién de una regla u
otra, y asi lo reconoce espesamente la STS de 18 de octubre de 2018%%’. Una
vez mas, nos encontramos ante otro concepto juridico indeterminado, algo
que de lo que abusa con claridad el legislador de la propiedad horizontal*°%.

Por otro lado, se debe distinguir las obras y actuaciones reguladas en el
articulo 17.4 LPH, de los contenidas en el articulo 10 LPH en funcién de
su necesidad para el edificio. En qué consiste esta necesidad lo resuelve
expresamente el precepto en cuanto que determina que se trate de servi-
cios «no requeridos para la adecuada conservacion, habitabilidad, sequridad 'y
accesibilidad del inmueble».

Efectivamente, si fueran actuaciones necesarias a los fines anteriormente
determinados, no resultaria de aplicacién lo dispuesto en el articulo 17.4
LPH, y si el articulo 10 del mismo texto legal, que, como ya sabemos de la
diccién literal del precepto, no exige la adopcion de acuerdo alguno, pues
basta el requerimiento de la administracion publica competente o de cual-
quier copropietario, aunque, como ya se ha dicho, en la practica resultara
imprescindible la actuacion de la junta de propietarios en su condicién de
érgano de gobierno comunitario.

Lo que resulta transcendente, es determinar cudndo una actuacion resulta
necesaria o no, en relacidon con la conservacion, habitabilidad, seguridad y
accesibilidad del edificio. Su determinacién practica debera ser la conse-
cuencia de criterios técnicos contenidos en los correspondientes informes

407 STS, 586/2018 de 18 octubre. ECLI:ES:TS:2018:4462.

408 En todo caso, compartimos con POLO PORTILLA y GAMELLA CARBALLO que habra de estarse
a cada caso concreto. PoLo PoRTILLA, M.J. y GAMELLA CARBALLO, S., «Presentaciéon de
Jurisprudencia Al Detalle: Nuevos servicios comunes en la Comunidad de Propietarios»,
en Notas y Comentarios Sepin, octubre 2020, SP/DOCT/106933.
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periciales que pudieran encargar los interesados en su concreta determina-
cion, pero que en todo caso y por mandato legal deberan tener en cuenta dos
factores: «naturaleza y caracteristicas» del edificio.

Evidentemente se trata de criterios profundamente subjetivos, echando
en falta en este punto una mayor precisién legal que determine al menos
las instalaciones, servicios y mejoras que resulten en todo caso esenciales
a todos los edificios, con independencia de su naturaleza y sus caracteristi-
cas. En definitiva, corresponde al legislador determinar con caracter expreso
aquellas instalaciones o servicios que resulten minimos para la adecuada
conservacion, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble y ello,
con independencia de la naturaleza y caracteristicas de los edificios.

Los numeros 3 y 4 del articulo 17 LPH coinciden en que, para la valida
adopcién de estos acuerdos, como pasaba con los servicios referidos en el
numeral anterior, se requiere la doble mayoria de tres quintas partes. No obs-
tante, lo anterior, procede determinar las claras diferencias entre los acuer-
dos objeto de dichos preceptos entre si, ademas de entre los acuerdos a que
se refiere el articulo 17.4 LPH con los descritos en el articulo 10.1 LPH:

A) La primera, deriva de la prevision contenida en el articulo 17.3 LPH,
que admite la valida adopcién del acuerdo por la doble mayoria de
tres quintas partes y ello, aunque implique la modificacién del titulo
constitutivo o de los estatutos.

En el presente supuesto se exige la doble mayoria de tres quintas par-
tes, pero si se diera el supuesto de que la adopcién del acuerdo im-
plica modificar el titulo constitutivo o los estatutos, ya no seréa posible
adoptarlos por la referida doble mayoria, sino que por el contrario y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17.6 LPH, se requerira
la unanimidad de propietarios y de las cuotas de participacion.

B) La segunda diferencia consiste en que estos acuerdos contienen un
limite para obligar a todos los conduehos, puesto que en caso de
superarse el mismo, no obligara al disidente.

Este limite se fija en que la «cuota de instalacion exceda del importe
de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes». Si excede, el
disidente no vendréa obligado a contribuir a este gasto.

Quedan pues, por definir estos dos conceptos: en primer lugar, lo que
consideramos una mensualidad ordinaria de gasto comun y por otro,
el concepto de disidente. Si bien analizamos estos dos conceptos en
este apartado determinado, debemos aclarar que resultan de aplica-
cién a todos los preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal en los
que se hace referencia a los mismos.

C) De cara a este precepto, resulta basico distinguir cudndo nos encon-
tramos ante una instalacién, servicio o mejora necesarios, o por el
contrario que no sean requeridas para la adecuada conservacion,
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habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble. Se trata de una
cuestion que no resulta sencilla puesto que estamos ante un claro
compendio de conceptos juridicos indeterminados, debiendo mani-
festar que a nuestro juicio el abuso de este tipo de conceptos genera
indefensién y aumenta la carga litigiosa.

Como se viene manteniendo, una vez mas, la distincidon transciende lo
juridico para entrar de lleno en lo técnico, derivando, pues, a los oportunos
dictdmenes periciales la calificacion o no de necesarias de las actuaciones a
realizar.

No obstante, aunque sea a través de dictdmenes periciales la determina-
cion de la necesidad del acuerdo, en caso de discrepancia sobre su natura-
leza, sera resuelto en sede judicial, puesto que si bien es cierto que el articulo
17.10 LPH senala que en caso de discrepancia sobre la naturaleza de las
obras serd la junta la que la determine, no es menos cierto que en caso de
que una de las partes se muestre discrepante con el acuerdo de la junta, éste
siempre podra impugnar dicho acuerdo en sede judicial, conforme determina
el articulo 18 LPH, ya sea porque lo considere contrario a la ley [art. 18.1.a)
LPH], bien porque suponga a su juicio un grave perjuicio para el propietario
sin que tenga obligacioén juridica de soportarlo [art. 18.1.c) LPH].

Aunque el articulo 17.10 LPH establece la opcién de solicitar dictAme-
nes técnicos, dado que posiblemente sean contradictorios, por si solos
no resolveran la calificacién de los acuerdos adoptados, puesto que los
mismos no serdn suficientes sin la correspondiente resolucién judicial, o
bien cdmo el mismo precepto establece, acudir al sistema alternativo de
resolucién de conflictos que es el arbitraje, si bien éste requiere la expresa
sumisién de las partes. En caso de arbitraje, el dictamen técnico podria
ser la base del laudo arbitral si asi expresamente se hubiera acordado
en el convenio, en cualquiera de las formas de su constituciéon, expresa
o téacita, conforme establece el articulo 9 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.

Que se trate de una actuacion necesaria o no, resulta especialmente rele-
vante en cuanto a la contribucién del gasto; puesto que en caso de que fuera
una actuacion necesaria, no requerird inicialmente el acuerdo de la junta de
propietarios y deberan contribuir todos los propietarios; en caso de que no
fuera una actuacién necesaria, requerira el voto favorable de la doble mayo-
ria de tres quintas partes y, en caso de superar el coste del triple de una
mensualidad ordinaria de gastos comunes el disidente no resultara obligado
al pago. En este sentido SAP Vizcaya de 3 de diciembre de 20204° y SAP
Burgos de 29 de marzo de 20194,

409 SAP Vizcaya, (Sec. 3.7), 381/2020, de 3 de diciembre. ECLI:ES:APBI:2020:3483.
410 SAP Burgos, (Sec. 2.7), 113/2019, de 29 de marzo. ECLI:ES:APBU:2019:354.
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2.2.2.5.3. Consecuencias de la disidencia

Las consecuencias que produce la voluntad disidente de uno de los pro-
pietarios son las siguientes:

1. Si el coste de instalacion de la mejora supera tres mensualidades
ordinarias de gastos comunes, el disidente queda excluido de la obli-
gacion de pago, puesto que en caso contrario.

2. Si el coste no supera el limite de disidencia, el disidente estara obli-
gado al pago de la mejora.

No se podrd modificar su cuota de participacion en el total del edificio y
ello, aunque el inmueble incremente su valor como consecuencia de la nueva
instalacion, servicio o mejora. No se le modificara la cuota de participacién
aun en el supuesto de que no se le pueda privar de la participacién en la
«mejora o ventaja» aprobada.

Esto Ultimo tiene una especial transcendencia si lo ponemos en relacion
con lo preceptuado en el parrafo segundo del articulo 5 LPH, el cual ofrece
criterios para la fijacion de la cuota de participacién de cada elemento priva-
tivo del edificio. El ultimo de ellos es «el uso que se presuma racionalmente
que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes».

En este supuesto, al disidente no se le modificara la cuota de participa-
cioén, aunque no se le prive de la ventaja si no fuera posible o, aunque se le
prive en caso de ser posible. Esto supone una excepcién que el articulo 17.4
LPH establece del mencionado criterio de fijacién de cuota de participacion
establecido en el articulo 5 LPH.

Sin embargo, en el caso de que se le pueda privar de la ventaja o mejora,
si el disidente en el futuro quisiera hacer uso de la mejora aprobada con su
voto en contra, podrd hacerlo siempre que pague los gastos derivados de la
misma, incluyéndose dentro de estos gastos tanto los de instalacion como
los de mantenimiento posterior. A fin de mantener la actualizacién de los
gastos anteriores, los mismos se incrementardn con la aplicacién del interés
legal vigente desde el dia en que vencio el plazo para pagar y el dia en que
efectivamente se efectle el pago como consecuencia de la adhesion tardia
al acuerdo de aprobacién de la obra o el gasto.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta la limitacion que establece el Ultimo
parrafo de la regla 4.7 del articulo 17 LPH. Conforme a dicho precepto quedan
vetadas las innovaciones que impidan a uno o varios copropietarios el uso o
disfrute de alguna parte del edificio.

El precepto tiene por objetos limitaciones en el uso o disfrute de alguna
parte comun del edificio, de la que previamente si se tenia derecho a su
disfrute. En este sentido quedaran excluidos de esta limitacién aquellas inno-
vaciones que impidan el uso de un elemento comudn a un copropietario que
previamente no tenia derecho de uso, como puede ser el uso de una terraza
o patio comunitario atribuido en exclusiva a otro u otros copropietarios.
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También debe distinguirse de aquellos supuestos de constitucion de
«servidumbres imprescindibles requeridas para la realizacion de obras,
actuaciones o la creacion de servicios comunes...» a las que se refiere el arti-
culo 9.1.c) LPH. En este caso se produciria la ocupaciéon de un espacio priva-
tivo para la consecucién de un elemento comun. No obstante lo anterior, el
propietario afectado deberd expresar su consentimiento expreso a tal limita-
cién, lo que evidencia el caracter dispositivo de la limitacion ahora examinada.

De una primera lectura del articulo 17.4.1ll LPH pudiera entenderse que se
trata de un supuesto similar al de la servidumbre de andamiaje regulada en
el articulo 569 CC; sin embargo, esto no es asi, puesto que la ocupacion en
el supuesto de la servidumbre es provisional mientras se realiza la reparacion
o construccién en inmueble ajeno; en este supuesto se trata de realizar una
mejora no necesaria en edificio propio y con vocaciéon de permanencia.

Es doctrina del Tribunal Supremo que, si bien el derecho de los conduenos
al uso de los elementos comunes debe ser lo mas amplio posible, éste en
ningun caso es absoluto e ilimitado, sino que debe ponderarse con los dere-
chos del resto de copropietarios*'". A tal fin, establece como criterio analizar
si se produce una privacién «de modo relevante y sustancial del uso y dis-
frute de un elemento comuny.

La conclusién es acertada, puesto que como ya mencionaba la citada STS
de 11 de noviembre de 2020, el legislador opta por la modernizacion de las
comunidades de propietarios con pleno respeto a los duenos disidentes*'2.
Un excesivo rigor en cuanto a la aplicacion del consentimiento expreso del
condueno podria frustrar la modernizacién pretendida y por ello, debe exa-
minarse cada caso en concreto para ver si se ha provocado al condueno una
privacién relevante y sustancial del uso y disfrute del elemento comun.

Si se acordara por parte de la comunidad de propietarios una privacién de
uso y disfrute de las anteriormente referidas, el propietario afectado podra
impugnar el acuerdo solicitando conjuntamente medidas cautelares que
impidan la realizacién de la obra que no tiene la obligacién juridica de sopor-
tar. En este caso, nos podria surgir la duda si este acuerdo impugnable lo
seria por ser contrario a la ley al que se refiere el articulo 18.1.a) LPH o, si se
trata de un acuerdo perjudicial para un copropietario y que no tiene la obliga-
cion juridica de soportar a que se refiere el articulo 18.1.c) LPH. La diferencia
entre uno y otro caso es la distinta aplicacion del plazo de caducidad a que se
refiere el articulo 18.3 LPH, de un ano en el primer supuesto, de tres meses
en el segundo. Entendemos que estariamos ante un acuerdo contrario al arti-
culo 17.4.1l1 LPH, si bien también se trata de un acuerdo perjudicial que no se
tiene la obligacion juridica de soportar, pero en todo caso resultara aplicable
el plazo de caducidad de un ano.

411 STS, Sala Primera, de lo Civil, Pleno, 586/2018, de 18 de octubre. ECLI:ES:TS:2018:4462.

412 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) Sentencia n.° 590/2020 de 11 noviembre.
ECLI:ES:TS:2020:3645.
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2.2.2.6. Punto de recarga de uso privado para vehiculos
eléctricos

Resulta evidente que cada vez existen mas coches de consumo eléctrico
en el mercado, tendiendo cada vez menos a depender de vehiculos que
utilicen combustibles fosiles. De hecho, en Espana en el ano 2019 existian
562.000 vehiculos hibridos y eléctricos, que, aunque son una minoria en
relacion con total de vehiculos, es un nimero elevado.*®. A esta realidad
no puede resultar ajena la regulacién de la propiedad horizontal y por ello,
la reforma de la Ley de propiedad horizontal articulada a través de la Ley
8/2013, de 26 de junio, vino a introducir la regla quinta del articulo 17 LPH
que «regula la instalacion de un punto de recarga de vehiculos eléctricos para
uso privado en el aparcamiento del edificio, siempre que éste se ubique en una
plaza individual de garaje»*'*.

Es importante destacar que estamos ante un punto de recarga para uso
privado, puesto que, si fuera para uso comun, a nuestro juicio estariamos
ante un servicio comin de aprovechamiento de energias renovables regu-
lado en el articulo 17.1 LPH, y a cuyo comentario nos remitimos. Este punto
de recarga deberé instalarse dentro de una plaza individual de garaje y no en
un elemento comun, puesto que para que baste la mera comunicacién a la
comunidad sin necesidad de acuerdo, debe tratarse de un elemento privativo
y no comun del edificio, en consonancia con lo manifestado en el parrafo
anterior. En el &mbito jurisprudencial, en apoyo de nuestro criterio podemos
citar la SAP Vizcaya de 1 de octubre de 2020%°.

Es dudoso si la Ley permite que se instale el punto de recarga en una sola
plaza de aparcamiento, pudiendo dar servicio a mas copropietarios, en virtud
de los acuerdos que entre ellos establezcan dentro del principio de libertad
de pacto contenido en el articulo 1255 CC. En este supuesto no sera de apli-
cacioén lo dispuesto en el articulo 394 CC, puesto que no estamos tratando de

413 UNESPA Pagina Web. 29 de marzo de 2021. https://www.unespa.es/notasdeprensa/
coches-hibridos-electricos-2019-espana/

414 LOSCERTALES FUERTES lo denomina «regla de futuro» LOSCERTALES FUERTES, D. «Comenta-
rio Articulo 17. Los acuerdos de la Junta de propietarios. LEY 46/1960, de 21 de Julio, de
Propiedad Horizontal», en Articulo Monografico Sepin, marzo 2018, SP/DOCT/74411.

415 SAP Vizcaya, (Sec. 5.%), 231/2020, de 1 de octubre. ECLI:ES:APBI:2020:709. «Y desde esta
perspectiva, y exigiendo el articulo 17.5 de la L.P.H. que «la instalaciéon de un punto de
recarga de vehiculos eléctricos para uso privado en el aparcamiento del edificio se ubique
en una plaza individual de garaje, esta claro que en el caso que es objeto de enjuicia-
miento, tales exigencias no se han respetado, pues la instalacion ejecutada desborda
ampliamente los limites establecidos legalmente a dicho precepto, pues arranca desde la
zona de contadores en la planta -2, perfora los forjados de esta planta, atraviesa toda la
planta -3, de techo a suelo, perforando su forjado y llega a la planta -4 donde se ubican las
parcelas de los demandados, finalizando en los puntos de recarga, cuando lo que la ley
exige es que la instalacion vaya en cada plaza de garaje y en este sentido se ha pronun-
ciado ya la sentencia de la A.P. de Asturias de 5 de abril de 2019, ...».
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elementos comunes sino privativos. Aqui se trata de la utilizaciéon de varios
copropietarios de un elemento privativo.

Por un lado, el articulo 17.5 LPH senala que el coste de dicha instalacién
y consumo correra a cargo de «e/ o los interesados directos en la misma», asi
como indica también que se instalard «en una plaza individual de garaje», y
no en la plaza de aparcamiento de cada interesado. Parece dar a entender
este precepto la posibilidad de constituir servidumbres entre los interesados,
a fin de que a través de un punto de recarga se dé servicio a distintas plazas
de aparcamiento.

Otra interpretacion posible es que el legislador se refiera a que la comu-
nicacion la puedan realizar uno o varios interesados, simultdnea o sucesiva-
mente, para instalar puntos de recarga en sus respectivas plazas de aparca-
miento, siendo cada copropietario quien contribuya al pago de los gastos
de instalacién y consumo derivado de su punto de recarga sito en su propia
plaza de aparcamiento.

Nos decantamos por la segunda interpretacién, en el sentido de que sélo
podré instalarse el punto de recarga en la respectiva plaza de aparcamiento
individual de cada propietario, puesto que en caso de que no fuera asi, impli-
caria de forma mas o menos constante la ocupacién de elementos comunes
de transito del garaje, lo que generaria problemas de ocupacién de los mismo
comprometiendo la fluidez del trafico. De hecho, a la hora de exigir que se
ubique en una plaza individual de aparcamiento, implicitamente el legisla-
dor esta vetando la ocupacién de elementos comunes. Ademas, la posicion
contraria implicaria desnaturalizar el caracter privativo del servicio, pudiendo
considerarse que nos encontramos ante un servicio comun de varios intere-
sados y esa, no es la finalidad juridica del precepto.

Como ya se ha senalado, al no afectar a elementos comunes del edificio no
es preciso acuerdo en junta de propietarios, bastando la mera comunicacién
previa. Cada propietario que instale punto de recarga en su plaza de apar-
camiento debera ser quien pague los gastos de su instalacion, asi como de
consumo eléctrico. Aunque no lo diga el precepto, ademas de la instalacion
y consumo, el propietario de la plaza de aparcamiento debera pagar el coste
de mantenimiento del punto de recarga.

El hecho de que el precepto se refiera a «por é/ o los interesados directos»,
se refiere a que no sélo habrd un punto de recarga para toda la comunidad,
sino cuantos sean comunicados y pagados por los propietarios de plazas de
aparcamiento.

Todo lo anterior partiendo de que en el momento de la construccion del edifi-
cio ya se hubiera previsto la instalacién de los puntos privativos de recarga, y por
ello el edificio cuente desde su inicio con una instalacién comun que permita la
instalacion de estos sin afectar a elementos comunes. Pero cuando se trate de
edificios ya construidos sin prever la instalacién de estos elementos privativos,
serd preciso que con caracter previo la comunidad acuerde la realizacién de la
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instalacion comun que permita que luego los copropietarios puedan optar por
su instalacion. Entendemos que seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo
17.1 LPH y por tanto se exige la minoria cualificada de un tercio de los propie-
tarios que a su vez representen una tercera parte de las cuotas de participacién.

Un problema que pudiera surgir es que la instalacion eléctrica actual del
edificio no fuera suficiente para atender un volumen excesivo de puntos de
recarga. En ese caso, se trataria de la adaptaciéon de infraestructuras comu-
nes para aprovechamiento de energias renovables a que se refiere el articulo
17.1 LPH, cuyo coste seria pagado por quienes hayan votado expresamente
a favor, que seguramente seran quienes ostenten puntos de recarga o quie-
nes tengan planteada la posibilidad de tenerlos en el futuro. Pero cualquiera
que vaya a instalar en el futuro un punto de recarga, tendra que pagar su
parte alicuota de implementacion y mantenimiento de esta adaptacion de la
instalacion eléctrica, I6gicamente actualizada con el interés legal del dinero.

2.2.2.7. Apartamentos turisticos

El &mbito objetivo del articulo 17.12 LPH es el uso turistico de las vivien-
das sitas en comunidades de propietarios, si bien el legislador define dicha
actividad por remision especifica a un precepto exclusivo de la LAU 1994,
concretamente a su articulo 5.e)*'%; asi como con caracter genérico a la «nor-
mativa sectorial turistica». Estamos, pues, ante los que se denominan apar-
tamentos turisticos y su relacién con edificios residenciales. Por lo tanto,
el articulo 17.12 LPH se refiere Unicamente al alquiler turistico realizado al
amparo de la norma sectorial antes descrita.

Hasta las STS de 3 de octubre de 2024 que avalaban la prohibicién de
la actividad de pisos turisticos en las comunidades de propietarios, exis-
tian dudas acerca de si el articulo 17.12 LPH anadido a la Ley de Propiedad
Horizontal mediante el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo*'”’, solo podia
limitar y condicionar este tipo de actividad, bastando para ello el voto favora-
ble de tres quintas partes de propietarios gque a su vez represente tres quintas
partes de cuotas de participacion. Ya la SAP Segovia de 21 de abril de 2020
consideraba que dentro del concepto limitacidon debe incluirse entre sus posi-
bilidades el de la limitacién absoluta de la actividad turistica*'®.

416 Articulo 5 Ley de Arrendamientos Urbanos, en su redaccion dada por el art. 1.2 del Real
Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre: «e) La cesion temporal de uso de la totalidad de
una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o
promocionada en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializa-
cién o promocion, y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial turisticax.

417 Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y
alquiler. BOE n.° 55, de 5 de marzo de 2019.

418 SAP Segovia, (Sec. 1.7), 129/2020, de 21 de abril. ECLI:ES:APSG:2020:145.
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Sin perjuicio de lo anterior, una cuestién distinta deriva del supuesto que
en los propios estatutos comunitarios quedara vetada esta actividad, pues
esta doble mayoria no resulta suficiente para la autorizacién de este tipo
de actividad, en cuyo caso seria preciso el acuerdo unanime regulado en el
articulo 17.6 LPH#'°. No obstante, debe tenerse en cuenta la opinién contra-
ria contenida en la STSJ Principado de Asturias de 30 de abril de 2021, que
entiende que los estatutos comunitarios no pueden impedir el destino de
actividad turistica de las viviendas del edificio*?°.

La cuestion de la posibilidad de prohibicion de los apartamentos turisti-
cos esta resuelta en la actualidad. Las SSTS de 29 de noviembre de 2023
y de 24 de enero de 2024 consideran que el alquiler de viviendas para uso
turistico constituye una actividad econdmica que no se podra ejercer, si los
estatutos comunitarios prohiben expresamente desarrollar en las viviendas
comunitarias actividades de caracter comercial, profesional o empresarial 4?'.
La cuestién queda plenamente resuelta en la SSTS de 3 de octubre de 2024
que senala que las comunidades de propietarios pueden prohibir la actividad
de alquiler turistico o vivienda vacacional mediante acuerdos adoptados en
junta por mayoria de tres quintos*?2.

Tras la modificacién de la Ley de Propiedad Horizontal mediante la Ley
Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de Eficiencia del Ser-
vicio Publico de Justicia a través de su disposicién final cuarta, se consagra
la doctrina jurisprudencial. En este sentido, el articulo 17.12 LPH autoriza

419 FuUeNTEs LoJo Rius, A., «Apartamentos Turisticos: Insuficiencia del quorum de 3/5 de pro-
pietarios y cuotas para autorizar el uso de una vivienda turistica, que estaba prohibido.
RDGRN, de 19 de diciembre de 2019: SP/SENT/1040366», en Jurisprudencia Comentada
Sepin, abril 2020. SP/DOCT/104246. En idéntico sentido, RDGRN/DGSJFP, de 15 de enero
de 2021, BOE 28 de enero de 2021; RDGRN/DGSJFP, de 22 de enero de 2021, BOE 12
de febrero de 2021; RDGRN/DGSJFP, de 27 de abril de 2021, BOE 19 de mayo de 2021;
RDGRN/DGSJFP, de 29 de abril de 2021, BOE 19 de mayo de 2021 y RDGRN/DGSJFP, de
8 de junio de 2021, BOE 29 de junio de 2021.

420 STSJ Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 12, Sentencia
358/2021 de 30 abril de 2021, Rec. 207/2020. ECLI: ES:TSJAS:2021:1367.
En el mismo sentido, Sentencia del Juzgado de 1.7 Instancia n.° 7 de Cérdoba de 21 de
febrero de 2022. Izaguirre Fernandez, J. Economist & Jurist. 7 de marzo de 1922.
https://www.economistjurist.es/actualidad-juridica/jurisprudencia/es-nulo-el-acuer-
do-de-una-comunidad-de-propietarios-que-veta-las-viviendas-turisticas/
La Sentencia anterior se confirma mediante SAP Cérdoba (Secc. 1.?), 690/2022, de 12 de
julio., Izaguirre Fernandez, J. Las comunidades de propietarios no pueden vetar las vivien-
das turisticas, segun la AP de Cérdoba. Economist & Jurist, 13 de noviembre de 2022.
https://www.economistjurist.es/actualidad-juridica/jurisprudencia/las-comunida-
des-de-propietarios-no-pueden-vetar-las-viviendas-turisticas-segun-la-ap-de-cordoba/

421 STS, 1671/2023, de 29 de noviembre. ECLI:ES:TS:2023:5199. STS, 90/2024, de 24 de
enero. ECLI: ES:TS:2024:196.

422 STS, 1232/2024, de 3 de octubre, ECLI: ES:TS:2024:4790; y STS, 1233/2024, de 3 de octu-
bre, ECLI:ES:TS:2024:4791.
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expresamente la prohibicién de pisos turisticos por doble mayoria de tres
quintas partes. En todo caso, se mantiene la irretroactividad de la norma,
lo que se reitera en la Disposicion Adicional Segunda LPH. Se trata de una
reiteracion innecesaria. Se anade el articulo 7.3 LPH, mediante el cual el
legislador ya no se limita a facultar a la comunidad para prohibir la actividad
turistica, sino que debe autorizar previamente su ejercicio, mediante doble
mayoria de tres quintas partes. Si un propietario ejerce esta actividad sin
autorizacion, la comunidad de propietarios podré ejercitar la accion de cesa-
cion a la que se refiere el articulo 7.2 LPH.

Respecto a la contribucion a los gastos comunes, el articulo 17.12 LPH
establece lo que en principio podria ser una excepcion al articulo 9.1.e) LPH
pero que realmente no lo es, puesto que al permitir un incremento en la
participacion en los gastos comunes de la vivienda, en la que se ejerce la
actividad de alquiler turistico sometido a su propia normativa sectorial, esto
también lo admite el articulo 9.1.e) LPH al senalar «Contribuir, con arreglo a
la cuota de participacién fijada en el titulo o a lo especialmente establecido».

Lo que si constituye una excepcion es que se pueda modificar por la doble
mayoria de tres quintas partes y no por unanimidad, la posibilidad del incre-
mento de la participacion de la vivienda turistica a los gastos comunes del
inmueble. Este acuerdo también tendra caracter irretroactivo.

Esta posibilidad es novedosa en la regulacion comun de la propiedad hori-
zontal, pero no es nueva en el derecho espanol, ya que se contempla en el
articulo 553-3.4 del CCCat, que permite cuotas especiales para determinados
gastos, siempre que se aprueben por mayoria de tres quintas partes con-
forme el articulo 553-26.2 CCCat, o asi lo establezca el titulo constitutivo «en
el caso de uso o disfrute especialmente intensivo de elementos o servicios
comunes como consecuencia del ejercicio de actividades empresariales o
profesionales en el piso o el local». En el caso de la regulacion catalana de la
propiedad horizontal, el limite sera del doble de la cuota.

Si bien no es requisito esencial para la validez del acuerdo su inscripcién
registral, si que resulta conveniente de cara a evitar que futuros compradores
pudieran oponerse al incremento alegando desconocimiento de este, sobre
la base del articulo 32 LH*%3,

Sin perjuicio de ello, si la comunidad consiguiera acreditar por cualquier modo
admitido en derecho, que el comprador antes de perfeccionar la compraventa ya

423 GonNzALEz CARRASCO considera que el acuerdo por el que se establezca el incremento en
la participacién de gastos implica una modificacion estatutaria que genera la necesidad
de inscripcidn en el Registro de la Propiedad. GoNzALEz CARRASCO, M.C. «Comentario al
Articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal», en Comentarios a la Ley de Propiedad Hori-
zontal, obra colectiva, coordinador: Rodrigo BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, Aranzadi, Cizur
Menor, 2020, pag. 821. 2020.
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conocia ese incremento, entendemos que no podra oponerse al mismo, ya que
los derechos se adquieren al margen del Registro de la Propiedad*?*.

Por tanto, a quienes inicien una nueva actividad de alquiler turistico some-
tido a su norma sectorial se les podra incrementar su participacion en la
contribucion a los gastos de sostenimiento del inmueble y ello con dos limi-
tes: el primero, que el acuerdo haya sido adoptado por la doble mayoria de
tres quintas partes; y el segundo, que el incremento no supere el 20 % de la
cantidad que ya viniera pagando. A diferencia de la regulacion contenida en
el CCCat, en el derecho comun la posibilidad de incrementar su participacion
en los gastos se limita a «la actividad a que se refiere la letra e) del articulo b
de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los
términos establecidos en la normativa sectorial turistica», tal y como esta-
blece el articulo 17.12 LPH. En la regulacién catalana se extiende a otras
actividades empresariales o profesionales, si bien sera objeto de analisis en
el capitulo destinado al anélisis del derecho comparado.

A la hora de calcular el incremento del 20 % de gastos comunes, enten-
demos que se refiere en exclusiva y siguiendo la terminologia ya usada, a
cuotas ordinarias de gastos comunes, y lo consideramos asi por analogia
con las reglas que establece la Ley de Propiedad Horizontal al referirse a los
limites del pago del disidente.

Ladiccidn literal del precepto establece: «...se establezcan cuotas especiales
de gastos o un incremento en la participacion de los gastos comunes de la
vivienda donde se realice dicha actividad».

De aqui se deduce que pueden ser dos las posibilidades que al respecto
establece la norma:

a) Cuando senala el establecimiento de cuotas especiales de gastos,
el precepto a nuestro juicio no se esta refiriendo al incremento de
cuota de participacion a la que se refiere el articulo 5 LPH, sino que
se refiere a la posibilidad de que la junta de propietarios autorice el
cobro de alguna mensualidad ordinaria mas de gastos comunes.
Siendo doce mensualidades ordinarias, si se sigue este sistema no
se podré establecer la obligacion de contribuir mas alla de otras dos
mensualidades ordinarias de gastos comunes, porque si fueran tres,
el incremento seria de 24,99 % [(100/12) x3] y, por lo tanto, superando
el limite del 20 % establecido en la norma.

b) Cuando senala el incremento en la participacién en los gastos comu-
nes, entendemos que se refiere a cada mensualidad ordinaria de gas-

424 En este sentido, JIMENEZ PARis, T.A., La publicidad de los derechos reales y el registro de
la propiedad en Espana.
https://eprints.ucm.es/id/eprint/35416/1/La%20publicidad%20de%20los%20dere-
chos%20reales%20y%20el%20Registro%20de%20la%20Propiedad%20en%20Espa%-
C3%B1a.pdf.
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tos comunes, en cuyo caso el incremento de ésta tampoco podra
superar el limite legal de 20 %. Siendo esta opcién por la que nos
descantamos, es decir, la comunidad de propietarios tiene la posibili-
dad de incrementar un 20 % las cuotas mensuales de las viviendas de
uso turistico. Si la cuota mensual conforme cuota de participacién (u
otro criterio debidamente acordado) fuera de 100 euros mensuales, la
comunidad podra incrementar la misma hasta 120 euros mensuales.

El propietario de la vivienda turistica debera pagar la cuota mensual incre-
mentada desde el momento en que asi lo acuerde la comunidad en la corres-
pondiente junta de propietarios., siempre y cuando se ejerza la actividad de
uso turistico. Mientras la vivienda tenga licencia de uso turistico se debera
pagar el incremento de la cuota acordada en junta de propietarios, aunque
de forma temporal no lo haga, puesto que no es competencia de la comu-
nidad inspeccionar que dias concretos se ha concertado un arrendamiento
turistico. Sin necesidad de acuerdo de junta de propietarios, desaparecera la
posibilidad de incremento de la cuota de participacién cuando el propietario
de la vivienda cause baja administrativa en la actividad de uso turistico, salvo
gue siga ejerciendo la misma sin licencia. Quien ejerce la actividad tendra
la obligacion de comunica inmediatamente a la comunidad, a través de su
presidente, el hecho de haber causado baja en el ejercicio de esta, puesto
que a nuestro juicio si asi no lo hiciera sera responsable por la falta de tal
comunicacion.
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CAPITULO IX

CONTRATO DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS

1. Consideraciones generales

1.1. Regulacion legal

El contrato de arrendamiento urbano se regula, fundamentalmente, a tra-
vés de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
Esta ley ha sufrido modificaciones a través de las siguientes normas:

a) Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre inmue-
bles para eliminar barreras arquitectonicas a las personas con disca-
pacidad.

b) Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad de los Contratos de Arrendamientos Urbanos.

c) Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

d) Ley 19/2009, de 23 de noviembre, de medidas de fomento y agilizacion
procesal del alquiler y de la eficiencia energética de los edificios.

e) Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2011.

f) Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas.

g) Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacién de la economia espa-
nola.

h) Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de vivienda y alquiler.

i) Resolucién de 22 de enero de 2019, del Congreso de los Diputados,
por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de derogacion del
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Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de vivienda y alquiler.

i) Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en mate-
ria de vivienda y alquiler.

k) Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medi-
das urgentes complementarias en el &mbito social y econdmico para
hacer frente al COVID-19.

I) Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia
tributaria.

m) Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda*?,

n) Real Decreto 1312/2024, de 23 de diciembre, por el que se regula el
procedimiento de Registro Unico de Arrendamientos y se crea la Ven-
tanilla Unica Digital de Arrendamientos para la recogida y el intercam-
bio de datos relativos a los servicios de alquiler de alojamientos de
corta duracion.

o) Resolucion de 18 de diciembre de 2024, de la Presidencia del Instituto
Nacional de Estadistica, por la que se define el indice de referencia para
la actualizacién anual de los contratos de arrendamiento de vivienda.

Sus antecedentes legales son el Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril,
sobre medidas de politica econémica, mediante el cual se produjo la supre-
sién de la prérroga forzosa, y la Ley 40/1964, de 11 de junio, de Reforma de
la de Arrendamientos Urbanos. En funciéon del momento de perfeccion del
contrato, también podria ser de aplicacién algun precepto de estas normas.

425 Contra esta ley se han interpuesto los siguientes recursos de inconstitucionalidad:
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Recurso de inconstitucionalidad n.° 5491-2023, contra los articulos 3 f), g) y k); 8 a) y c¢);
9e); 11.1¢e); 15.1 e); 16; 18 apartados 2, 3y 4; 19 apartado 1, inciso segundo, y apartado
3; 27 apartado 1, parrafo tres, y apartado 3; 28; 29; 32; 33; 34; 35 y 36; disposicion adi-
cional tercera; disposicion transitoria primera; disposicion final primera, apartados uno,
tres y seis; y disposicion final cuarta de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a
la vivienda.

Recurso de inconstitucionalidad n.° 56514-2023, contra los articulos 15.1 b), ¢), d) y e); 16.1
d); 18.2; 18.3; 18.4; 27.1; 27.3; 28.1 b), c) y d); 29.2; 31.1; 31.2; disposicién adicional ter-
cera; disposicién final primera tres; disposicién final cuarta; disposicién final quinta dos y
disposicion final quinta seis de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.
Recurso de inconstitucionalidad n.° 56516-2023, contra los articulos 8 a) y ¢); 11.1 e); 15.1;
16.1d); 18.2, 3y 4; 19.1y 3; 27.1 y 3; 28.1; 35; disposicién adicional tercera; disposicion
transitoria primera, parrafo 2; disposicion final primera, apartados uno, tres y seis; y dispo-
sicion final quinta de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda.
Recurso de inconstitucionalidad n.° 1301-2024, contra los articulos 3, 10.2, 15.1.d), 15.1.e),
16, 17 y 18; disposicion adicional tercera; disposicion transitoria segunda.1; disposicion
final primera, apartados uno, tres y seis, y disposicion final cuarta de la Ley 12/2023, de
24 de mayo, por el derecho a la vivienda.
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1.2. Concepto arrendamiento fincas urbanas

El articulo 1546 CC describe los distintos tipos de arrendamientos que
dicho precepto regula: de cosa, obra o servicio. En el mismo se define el
contrato de arrendamiento, al senalar que tras su perfeccién uno de los con-
tratantes denominado arrendador, se obliga a ceder el uso de la cosa al otro
contratante, denominado arrendatario, que se obliga a pagar un precio por
ello.

Se estara ante un arrendamiento de finca urbana, cuando la relacién loca-
tiva tenga como objeto este tipo de fincas, ya sean destinadas a vivienda o
a otros usos*?®. Segun senala el articulo 1 LAU, su régimen juridico aplicable
sera el establecido en la Ley de Arrendamientos Urbanos.

1.3. Clases de arrendamientos de fincas urbanas

1.3.1. Arrendamiento de vivienda

Se regula en el articulo 2 LAU, en virtud del cual, el objeto de arrenda-
miento de vivienda es una edificacion habitable cuyo uso primordial sea
satisfacer las necesidades permanentes de vivienda del arrendatario*?’. Por
lo tanto, y como asi dispone el articulo 3.2 LAU, debe excluirse el arrenda-
miento de temporada. Ello es asi, porque el concepto de vivienda a los efec-
tos de arrendamientos urbanos se relaciona con el caracter de habitualidad,
en el sentido de domicilio permanente del arrendatario, conectando con ello
con el concepto penal de morada“®?®.

Siguiendo la diccion literal del articulo 2.2 LAU, se observa como el pre-
cepto no restringe su regulacién normativa al inmueble, sino que lo amplia
a los muebles contenidos en el mismo, asi como a los espacios o servicios
arrendados como accesorios de la finca arrendada.

En este sentido, si el inmueble pertenece a una urbanizacién que cuenta
con los servicios de piscina o pistas de padel, junto al arriendo del inmueble
se produce la cesién de uso de dichos elementos comunes de la urbaniza-
cién*®. En este caso, surge la duda de que, si el arrendador propietario no

426 La denominacion relacion locativa referida al arrendamiento proviene de la denominacion
de este en el derecho romano: /ocatio conductio. Cuando se trataba de arrendamiento de
cosas, la denominacién era locatio conductio rei.

427 En este sentido, SAP Barcelona 315/2012, de 7 de junio. ECLI: ES:APB:2012:7857.

428 FUENTES LoJo se refiere a «una vivienda propiamente dicha, es decir, una edificacion habi-
table destinada a morada humanan». Se debe calificar una vivienda como morada en virtud
del criterio de la permanencia, FUENTES LoJo, J.V. y FUENTES LoJo, J., Suma de arrenda-
mientos Urbanos, 7.° Ed., Tomo |, Bosch, Barcelona, 1973, pag. 78.

429 SAP Madrid 24/2012, de 27 de enero. ECLI: ES:APM:2012:1040.
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paga los gastos a los que estd obligado a contribuir para el adecuado soste-
nimiento del inmueble, se podré privar al arrendatario del uso de dichos ele-
mentos comunes en caso de haberse aprobado asi en virtud de lo dispuesto
en el articulo 21.1 LPH. El criterio que parece mas légico es que el arrenda-
tario se vera privado de su uso ya que su posibilidad de disfrute deriva de
su relacién contractual con el arrendador, sin perjuicio de la posibilidad de
rescindir el contrato de arrendamiento ya que se produce una mutacion del
objeto del contrato, es decir, de un elemento sustancial del mismo.

Del mismo modo, seran objeto de arrendamiento los anejos inseparables
de la vivienda en el sentido sefalado en el articulo 3.1.a) LPH, es decir, cuando
tal caracter se senale expresamente en el titulo constitutivo del regimen de
la propiedad horizontal.

Sin embargo, no es objeto de arrendamiento de vivienda el arriendo de
una habitacién, aunque el arrendatario pueda hacer uso de aseos, cocina o
comedor, no siendo en este caso aplicable el articulo 2 LAU. Asi lo recoge el
parecer mayoritario de las audiencias provinciales y, en este sentido, la SAP
Baleares de 14 de noviembre de 20234,

1.3.2. Arrendamiento para uso distinto del de vivienda

El articulo 3.1 LAU describe el arrendamiento para uso distinto del de
vivienda de forma negativa respecto del arrendamiento de vivienda. En este
sentido, lo define como aquel arrendamiento que, recayendo sobre una
edificacién, tenga como destino primordial uno distinto del habitable cuyo
destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del
arrendatario.

El articulo 3.2 LAU relaciona unos supuestos que deben ser considerados
como arrendamiento para uso distinto del de vivienda:

a) Arrendamientos de fincas urbanas por temporada, ya sea de verano o
cualquier otra, como puede ser el alquiler de viviendas a estudiantes
durante el curso escolar.

b) Arrendamiento para actividad industrial, comercial, artesanal, profe-
sional, recreativa, asistencial, cultural o docente, con independencia
de quien sea el arrendatario o el arrendador.

Esta relacidon constituye numerus apertus, como se deduce de la expresion:
«en especial, tendran esta consideracion...». Por lo tanto, debe entenderse
incluido otros supuestos distintos a los contemplados en el articulo 3.2 LAU.

Si el contrato fuera descrito como de temporada, pero el inmueble viniera
siendo arrendado en virtud de contratos sucesivos como vivienda habi-
tual, perderd tal caracter y deberd ser considerado como arrendamiento de

430 SAP Baleares, Sec. 5.7, 766/2023, de 14 de noviembre, ECLI:ES:APIB:2023:2836.
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vivienda y sujeto al régimen juridico aplicable a este*®'. La SAP Baleares de 7
de marzo de 2023 precisa que para que se trate de arrendamiento de vivienda,
el inmueble debe ser la residencia o domicilio habitual del arrendatario. En
caso contrario, sera arrendamiento para uso distinto del de vivienda*®2.

1.4. Régimen juridico aplicable

El régimen juridico de los arrendamientos urbanos viene dispuesto en el
articulo 4 LAU, en funcién de la clase de arrendamiento de que se trate. En
este sentido, hay que distinguir entre:

1.4.1. Régimen aplicable a todos los arrendamientos urbanos

El articulo 4.1 LAU relaciona las normas de la Ley de Arrendamientos
Urbanos que tendran fuerza imperativa, y que su incumplimiento sera causa
de nulidad de pleno derecho de estas. Estas normas imperativas son: el titulo
| relativo al &mbito de la Ley de Arrendamientos Urbanos (articulos 1 a b
LAU), y el titulo IV relativo a la fianza y formalizacion del contrato (articulos
36 y 37 LAU).

En este sentido, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 6.3 CC,
que sefala que los actos que contravengan normas imperativas o prohibitivas
seran nulos de pleno, salvo que la propia norma contenga un efecto distinto
en caso de que se contravengan. No obstante, esta nulidad de pleno derecho
no debe alcanzar a la totalidad del contrato, sino tan solo a la nulidad de la
cladusula que contravenga la norma imperativa. Si se introdujera una clausula
que permita al arrendador poder entrar en cualguier momento en la vivienda
objeto de arriendo, dicha clausula sera nula pero no la totalidad del contrato,
en virtud del principio de conservacion de estos.

Por lo tanto, las normas imperativas son indisponibles, pero como senala
el articulo 4.4 LAU, para poder excluir la aplicacién de normas de caracter
dispositivo se precisa que se haga constar expresamente en el contrato de
arrendamiento.

Las disputas que surjan entre los contratantes podran ser resueltas
mediante la mediacidn o arbitraje. Para ello, el articulo 4.5 LAU requiere que
las partes suscriban un pacto de sumision expresa, por lo que se introduce
en el &mbito de los arrendamientos urbanos los medios adecuados para solu-
cion de conflictos. Hay que distinguir entre mediacion como paso previo a
la via jurisdiccional en caso de falta de acuerdo, con el arbitraje como medio
alternativo a la resolucién sobre el fondo de la disputa.

431 SAP Guadalajara 142/2007, de 22 de junio. ECLI: ES:APGU:2007:222.
432 SAP Baleares, Sec. 4.7, 95/2023, de 7 de marzo, ECLI:ES:APIB:2023:896.
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Un avance en relacion con el modo de comunicacién entre los contratan-
tes es el introducido en el articulo 4.6 LAU mediante el articulo 1.1 de la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado
del alquiler de viviendas. Se introduce la posibilidad de notificaciones elec-
tronicas, estableciendo como domicilio a efectos de notificaciones una direc-
cion de correo electronico en lugar de una fisica.

1.4.2. Arrendamientos de vivienda

1.4.2.1. En general

Como senala el articulo 4.2 LAU, la regulaciéon general de los contratos
de arrendamiento de vivienda, deberdn respetar como normas imperativas
los titulos | y IV de la Ley de Arrendamientos Urbanos, estando sujetos de
forma imperativa a las disposiciones contenidas en el titulo Il de la Ley antes
mencionada. De esta forma, la regulaciéon imperativa para los arrendamien-
tos urbanos de vivienda es la contenida en los articulos |, Il y IV de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

Se regularan por:

a) Los pactos entre las partes con respeto a las normas imperativas con-
tenidas en los articulos 1 a 28, 36 y 37 LAU. Los pactos deberan res-
petar los limites establecidos en el articulo 1255 CC, es decir, la ley
imperativa, la moral y el orden publico.

b) Subsidiariamente, por el Cédigo civil.

1.4.2.2. En particular, los arrendamientos suntuarios

Se entienden como tales, los siguientes:

a) Superficie superior a 300 metros cuadrados. Denominado también
arrendamiento de vivienda grande.

b) Renta inicial en coOmputo anual exceda de 5,5 veces el salario minimo
interprofesional correspondiendo el arriendo al total de la vivienda.
También se le denomina arrendamiento de renta elevada.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.2.11 LAU, estos contratos
se rigen por:

a) La voluntad de las partes libremente pactada en el contrato.

b) Subsidiariamente, por los dispuesto en el titulo Il de la Ley de arrenda-
mientos urbanos, es decir, por los articulos 6 a 28 LAU, que pierden su
condiciéon de normas imperativas respecto de este tipo de contratos.

c) Supletoriamente, por el Cédigo civil.
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1.4.3. Arrendamientos uso distinto del de vivienda

Como senala el articulo 4.3 LAU, los arrendamientos urbanos para uso

distinto del de vivienda se regiran por:

a) La voluntad de las partes conforme a lo libremente pactado en el con-
trato de arrendamiento.

b) Subsidiariamente, por las normas contenidas en el titulo Ill de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, es decir, por lo contenido en los articu-
los 29 a 35 LAU.

c) Supletoriamente, por el Cédigo civil.

1.4.4. Arrendamientos excluidos de la Ley de Arrendamientos
Urbanos

a) Uso de la vivienda por razén del trabajo: «porteros, guardas, asalariados,
empleados y funcionarios, tengan asignadas por razén del cargo que
desempenen o del servicio que presten». Se regirédn por la normativa de
derecho laboral o de la funcién publica, en funcién de que se trate de
trabajadores asalariados o funcionarios publicos, respectivamente.

b) Uso de las viviendas militares: se regirdn por lo dispuesto en su legis-
lacién especifica.

c) Arrendamiento de vivienda y terrenos, con finalidad primordial agricola,
pecuaria o forestal, cuando la finca arrendada disponga de casa-habi-
tacion. En este caso se regiran los contratos por la legislacién regula-
dora de los arrendamientos rusticos.

d) Uso de las viviendas universitarias: se regirdn por la normativa de la
Universidad a que correspondan. En este caso, es preciso la previa
calificacién por la universidad propietaria o que gestione las viviendas,
su asignacién al alumnado y personal docente, de administracion o de
servicios prestados a la universidad. La regulacién de estos contratos
de arrendamiento corresponde aprobarla a cada universidad.

e) Arrendamiento turistico, finca y mobiliario: se regird por el régimen
juridico especifico derivado de su normativa sectorial.

2. Arrendamiento de vivienda

2.1. Régimen juridico

Dispone el articulo 6 LAU la naturaleza imperativa de las normas de la Ley

de Arrendamientos Urbanos que perjudiquen al arrendatario o subarrenda-
tario. Se establece una especie de principio pro-arrendatario, colocandose el
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legislador en caso de este frente al arrendador. La norma considera al arren-
dador como la parte fuerte del contrato, reservando para el arrendatario la
posicion de contratante débil, y ello, aunque la realidad actual nos demuestra
que eso no es exactamente asi, como demuestra el actual fendbmeno deno-
minado inquiokupa. Existe un exceso de proteccion a favor del arrendatario,
consecuencia de la debilidad que falsamente se le asigna*®.

Se establece una consecuencia para el caso de contravencion de las nor-
mas imperativas, siguiendo con ello lo dispuesto en el articulo 6.3 CC que, es
considerar nulas las estipulaciones que modifiquen en perjuicio del arrenda-
tario las normas contenidas en el titulo Il de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos. La nulidad de una clausula del contrato solo implicara la nulidad parcial
del mismo, manteniéndose el resto que tendran plena validez y eficacia, no
implicando la nulidad de este en su totalidad, siendo esta norma fiel conse-
cuencia de los principios de conservacién e integracion de los contratos.

2.2. Elementos del contrato
2.2.1. Elementos personales

2.2.1.1. Arrendador

El arrendador es la persona que cede el uso de la vivienda a cambio de
la renta pactada. Lo habitual es que el arrendador sea el propietario de la
vivienda, pero no es necesario. Como senala la SAP Ourense de 13 de diciem-
bre de 2019, el contrato de arrendamiento puede ser suscrito por un manda-
tario en nombre del propietario*®*. También puede ser arrendador el usufruc-
tuario y cualquiera que tenga la posesion inmediata del inmueble*®. Dispone

433 FueNTES-LoJo Rius parte de considerar que el arrendatario es la parte débil del contrato
de arrendamiento, llegando a equipararlos a efectos de su proteccion con un contrato
de adhesion. En un contexto de retracciéon del mercado arrendaticio por disminucion de
oferta y consecuente elevacién de rentas, esto es asi. No obstante, en otros contextos
histéricos ha existido méas oferta que demanda, lo que dio lugar a la inversién de posicion
débil en la contrataciéon. FUENTES-LoJO Rius, A., «Clausulas nulas y abusivas en arrenda-
mientos urbanos, Diario La Ley, nUm. 9467, Seccién Tribuna, 30 de Julio de 2019. LA LEY
8741/2019. LOSCERTALES FUERTE considera que considerar al arrendador siempre como la
parte fuerte del contrato, mientras que el arrendador es la parte débil y debe ser apoyado
normativamente, da lugar a situaciones dispares ante la ley, que deben rechazarse. LOCER-
TALES FUERTES, D., Los Arrendamientos Urbanos, Sepin, Madrid, 2000, pags. 156-157.

434 SAP Ourense, Sec. 1.7, 498/2019, de 13 de diciembre, ECLI:ES:APOU:2019:862.

435 LA SAP Badajoz, Mérida, de 5 de septiembre de 2016 permite al nudo propietario concertar
un contrato de arrendamiento de vivienda, cuando consta el consentimiento expreso o tcito
del usufructuario. En este caso, la actuacion del nudo propietario puede ser calificada como
de mandatario del usufructuario, algo que, en todo caso, es bastante habitual en el dmbito
familiar. AP Badajoz, Mérida, Sec. 3.7, 184/2016, de 5 de septiembre, ECLI:ES:APBA:2016:654.
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el articulo 17.3.11 LPH la posibilidad de que las comunidades de propietarios
puedan ser arrendadoras de inmuebles, siempre que haya sido adoptado
el acuerdo por doble mayoria de tres quintas partes. Las comunidades que
contaban con servicio de porteria y lo hayan sustituido por el de conserjeria
o simplemente hayan eliminado el servicio, suelen ser propietarias de vivien-
das de caracter comun en las que habitaba el portero y que pueden ceder a
terceros en régimen de arrendamiento.

En el caso de que la vivienda esté sujeta a régimen de copropiedad, cual-
quier condueno podréa arrendarla en el supuesto de no contar con la expresa
oposicién de alguno de los otros condéminos, y siempre que sea en beneficio
de la comunidad de bienes. Lo que no podra realizar sin el consentimiento
unanime y expreso del resto de copropietarios, es concertar un contrato de
arrendamiento con opcién a compra, puesto que es un auténtico acto de
disposicién que, aunque no sea con efecto inmediato si lo tendra en el futuro
y dependiente de la Unica voluntad del arrendatario optante.

2.2.1.2. Arrendatario

El articulo 7 LAU distingue entre dos tipos de arrendatarios:

a) Quien habita personalmente la vivienda para satisfacer su necesidad
permanente de morada.

b) El cényuge del arrendatario no separado legalmente o, de hecho, o
sus hijos dependientes. A tal fin, se tiene en cuenta el momento de la
firma del contrato de arrendamiento.

2.2.2. Elementos objetivos

2.2.2.1. El inmueble

Elinmueble objeto de arriendo debe ser una vivienda habitable. Se entiende
por vivienda habitable aquella que relne las condiciones minimas de salubri-
dad, seguridad y funcionalidad necesarias para satisfacer las exigencias basi-
cas de una residencia destinada a uso estable. La vivienda arrendada debe
encontrarse en un estado de conservacion tal que permita a los arrendatarios
ejercer su derecho a disfrutar del inmueble en condiciones dignas. Esta obli-
gacion se enmarca en los deberes del arrendador, quien debe garantizar que
la vivienda sea apta para el uso convenido, tanto al momento de formalizar el
contrato como a lo largo de la duracion de este. En este sentido, la habitabili-
dad se convierte en un criterio esencial para la configuracion de los contratos
de arrendamiento de vivienda, dado que el incumplimiento de este requisito
puede justificar la resolucion del contrato o la adopcién de medidas correc-
toras que afecten a las obligaciones contractuales de las partes.
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El articulo 3. ¢c) LDV establece que toda persona debe poder acceder a una
vivienda adecuada y segura que reuna las condiciones necesarias para su
uso como residencia permanente. Para cumplir con este estandar, la vivienda
debe contar con las condiciones béasicas de espacio, iluminacién, ventilacion,
proteccion frente a la humedad, sistemas de saneamiento, asi como acceso
a agua potable y electricidad. De esta manera, el inmueble no solo debe
cumplir los requisitos de la habitabilidad fisica, sino también garantizar la
habitabilidad funcional al permitir que los arrendatarios puedan desarrollar
su vida cotidiana con normalidad.

2.2.2.2. Renta

La renta, como contraprestacién por la cesion de la posesiéon inmediata
del inmueble, se regula en el articulo 17 LAU, constituyendo un elemento
esencial del contrato.

2.2.2.2.1. Cuantia

El articulo 17.1 LAU dispone que la fijacién de la renta responde al princi-
pio de libertad de pacto, en virtud de cual las partes podran pactar la cuantia
libremente.

En el caso de contratos de arrendamiento en zonas de mercado residencial
tensionado, definidos en el articulo 18 LDV como aquellos entornos urbanos
donde la demanda de vivienda supera con creces la oferta disponible, se
imponen limitaciones adicionales en cuanto a la fijacién de la renta inicial en
los nuevos contratos. Cuando un inmueble ubicado en una zona tensionada
ha sido objeto de arriendo en los ultimos cinco anos, la renta pactada en el
nuevo contrato no podrd superar la Ultima renta del contrato anterior, una vez
actualizada conforme a las cladusulas de actualizacion anual de renta previa-
mente pactadas. Ademas, no se podran establecer nuevas condiciones que
impliquen costos adicionales para el arrendatario que no hayan sido pacta-
dos en el contrato anterior.

Existen, sin embargo, ciertos supuestos que permiten un incremento adi-
cional de hasta un 10 % sobre la Ultima renta aplicada en los cinco anos pre-
vios, ademds de la actualizacién anual, siempre y cuando se cumpla alguna
de las siguientes condiciones:

a) Rehabilitacién de la Vivienda: si el inmueble ha sido objeto de una
rehabilitacion en los términos del articulo 41 del Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y la obra fue fina-
lizada en los dos anos anteriores al nuevo contrato, se permite un
incremento adicional. La rehabilitacion debe acreditarse adecuada-
mente y demostrar que ha mejorado las condiciones de habitabilidad
y eficiencia de la vivienda.
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b) Mejoras en la Eficiencia Energética: si se han realizado intervenciones
de mejora en la vivienda que hayan logrado un ahorro de al menos
el 30 % en energia primaria no renovable, lo cual debe acreditarse
mediante dos certificados de eficiencia energética (uno previo y otro
posterior a la intervencién, con un intervalo no mayor a dos anos
entre ambos), se permite el incremento del 10 % en la renta. Estas
mejoras contribuyen a la sostenibilidad del inmueble y a la reduccién
de costos energéticos para el arrendatario.

c) Mejoras en la Accesibilidad: si la vivienda ha sido adaptada para
mejorar la accesibilidad en los dos anos anteriores al nuevo contrato,
y dicha actuacion estd debidamente acreditada, también se puede
aplicar el incremento adicional del 10 % en la renta.

d) Larga Duracién del Contrato: Si el contrato de arrendamiento esta-
blece una duracién de diez o mas anos, o si otorga al arrendatario el
derecho de prérroga por un periodo igual o superior a diez anos, el
arrendador podra aplicar el aumento del 10 % sobre la Ultima renta.
Esta clausula fomenta la estabilidad del arrendamiento a largo plazo
y asegura al arrendatario el uso de la vivienda en términos constantes
y previsibles.

No obstante lo anterior, los contratos celebrados con grandes tenedores
de vivienda, segun la definicion contemplada en el articulo 3. k) LDV, que
se refieran a inmuebles situados en zonas declaradas como mercado resi-
dencial tensionado estaran sujetos a limitaciones especificas en cuanto a
la renta®®®. En tales contratos, siempre que la declaracién de dicha zona se
mantenga vigente, el importe de la renta inicial del nuevo contrato no podra
superar el limite establecido por el sistema de indices de precios de referen-
cia, disenado conforme a las particularidades del inmueble y del edificio en
el que se halle.

Asimismo, esta restriccion en el importe de la renta sera aplicable a aque-
llos contratos de arrendamiento de viviendas ubicadas en zonas de mercado
residencial tensionado, siempre y cuando el inmueble en cuestién no haya
estado sujeto a ningun contrato de arrendamiento durante los cinco anos
anteriores. Para su aplicacion, debera constar en la resolucion del Ministerio
de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana que declare la zona tensionada,
justificAndose la inclusién de esta medida en el contexto de la citada decla-
racion.

436 PEREz VEGA sefala la gran transcendencia que tiene para los contratos de arrendamiento
que tengan como objeto viviendas que se encuentren en una zona declarada como mer-
cado residencial tensionado, lo que se incrementa en el caso de que el arrendador sea un
gran tenedor. PEREZ VEGA, A., «El gran tenedor de inmuebles como propietario de segunda
categoria en la Ley 12/2023, de 24 de mayo por el derecho a la vivienda», Diario LA LEY,
num. 10306, Seccion Tribuna, 13 de junio de 2023, LA LEY 5132/2023.
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2.2.2.2.2. Pago
2.2.2.2.2.1. Plazo

Salvo que se pacte una periodicidad distinta, la renta debera abonarse de
forma mensual. Ilgualmente, salvo que otra cosa se haya pactado, el pago
debera realizarse al principio de cada mes y no a mes vencido, ya que debe
hacer los siete primeros dias de cada mes*¥’. En caso contrario, el legislador
hubiera senalado que el pago se hiciera dentro de los primeros dias del mes
siguiente. La periodicidad mensual se entiende como norma supletoria en
caso de que las partes no estipulen otro régimen de pago. Ilgualmente, salvo
pacto en contrario, la renta debera ser abonada dentro de los siete primeros
dias de cada mes. El arrendador no puede exigir al arrendatario el pago anti-
cipado de mas de una mensualidad de renta, lo cual protege al arrendatario
de compromisos econdmicos excesivos que puedan vulnerar su estabilidad
financiera.

2.2.2.2.2.2. Lugar

El lugar de pago sera el que libremente hayan pactado las partes. En
ausencia de pacto, el pago se realizaré a través de medios electrénicos salvo
que el arrendador carezca de estos medios o de cuenta bancaria, en cuyo
caso, el pago se realizara en efectivo y en la vivienda arrendada*®. De hecho,
no existe ninguna limitacién en cuanto el medio de pago, pudiendo hacerse,
incluso, por bizzum.

2.2.2.2.2.3. Prueba

El arrendador tiene la obligacién de expedir un recibo de pago, asegu-
rdndose con ello el arrendatario una constancia de su cumplimiento. Este
recibo, o el documento equivalente en caso de medios de pago que lo acredi-
ten automéaticamente, debe detallar separadamente los distintos conceptos
de pago, especificando la renta en vigor. Si el arrendador no proporciona el
recibo, sera responsable de cualquier gasto que el arrendatario deba incurrir
para obtener prueba del pago.

437 En este sentido, SAP Baleares 261/2003 de 7 de mayo. ECLI:ES:APIB:2003:1129.

438 MAGRO SERVET considera que «la regla general de la prohibicién de pago en efectivo se ha
convertido en una quimera y supone un pasaporte a la habilitacién del pago de la renta
en efectivo o metéalico». MAGRO SERVET, V., «Clausula en el contrato de arrendamiento de
gastos de desplazamiento por pago de renta en domicilio de arrendatario». Diario La Ley,
N.° 10322, Seccion Doctrina, 6 de Julio de 2023, LA LEY 6241/2023.
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2.2.2.2.3. Reforma o rehabilitacién como alternativa al pago

El articulo 17.5 LAU prevé que, mediante acuerdo entre las partes, el pago
de la renta pueda sustituirse total o parcialmente por el compromiso del
arrendatario de realizar obras de reforma o rehabilitacion en el inmueble.
Esta sustitucién, permitida solo durante un plazo determinado, debe formali-
zarse en el contrato bajo condiciones especificas que detallen la naturaleza y
alcance de las obras a realizar, ofreciendo flexibilidad y alternativas a la renta
en dinero.

Al ser alternativa al pago en dinero, no cabe indemnizacion al término de la
relacién locativa. El incumplimiento de la obligacién de ejecucién de la obra
sera causa de resolucion del contrato de arrendamiento.

2.2.2.2.4. Actualizacion de la renta

Durante la vigencia de un contrato de arrendamiento, la posibilidad de
actualizar la renta deviene una facultad atribuida tanto al arrendador como
al arrendatario. La actualizacién queda supeditada al cumplimiento de cada
anualidad contractual y sujeta, en todo momento, a los términos previa-
mente acordados entre las partes. No obstante, ante la ausencia de un pacto
explicito que disponga la actualizaciéon de la renta, se mantendré inalterada
la cuantia inicialmente establecida.

En el supuesto de que el contrato contemple un mecanismo de actualiza-
cion sin especificar un indice o metodologia de referencia, la actualizacion
de la renta se ajustara conforme a la variacion anual del indice de Garantia
de Competitividad. Se tomarad como mes de referencia el correspondiente al
ultimo indice publicado en la fecha de actualizacion contractual.

La Disposicion adicional primera LDV anade la disposicion adicional undé-
cima LAU, que dispone que el Instituto Nacional de Estadistica debera esta-
blecer, antes del 31 de diciembre de 2024, un indice de referencia especifico
para la actualizacién anual de las rentas en los contratos de arrendamiento
de vivienda. Dicho indice, cuya implementacién se enmarca en las directri-
ces del articulo 18 LAU, actuard como un limite de referencia para la actua-
lizacion de las rentas. Parece que lo que se persigue es la mitigacion de
incrementos excesivos y desproporcionados, promoviendo asi una mayor
estabilidad en los contratos de arrendamiento y protegiendo a los arrenda-
tarios frente a variaciones que puedan resultar lesivas para su economia. A
pesar de ello, parece que la realidad actual de las rentas arrendaticias parece
haber demostrado lo contrario, dado que el precio del arriendo se ha desbo-
cado debido a que la inseguridad juridica ha expulsado a los arrendadores
del mercado locativo.

De conformidad con el articulo primero de la Resolucion de 18 de diciem-
bre de 2024, de la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica, por la que
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se define el indice de referencia para la actualizacion anual de los contratos
de arrendamiento de vivienda, el limite de actualizacion sera el minimo valor
entre la tasa de variacion anual del indice de Precios de Consumo, la tasa de
variacion anual del indice de Precios de Consumo subyacente y la tasa de
variacién anual media ajustada. El célculo exacto se determina mediante una
féormula contenida en el anexo de la resolucién. No obstante, no serd nece-
sario que el arrendador formule célculo alguno ya que, conforme al articulo
segundo de la resolucioén, el Instituto Nacional de Estadistica publicard men-
sualmente el indice de referencia, expresado con dos decimales, utilizando
los ultimos datos mensuales disponibles.

Una vez realizada la actualizacion, la nueva renta seré exigible a partir del
mes siguiente a aquel en el que la parte interesada notifique por escrito a
la otra parte el porcentaje de alteracién aplicado. Dicha notificacion debe
ser explicita, precisando el porcentaje utilizado para el ajuste y, en su caso,
adjuntando la certificacion expedida por el Instituto Nacional de Estadistica,
siempre que el arrendatario asi lo requiera. La notificacién de la actualizacién
de la renta puede realizarse mediante una nota en el recibo de la mensua-
lidad inmediatamente anterior, lo cual representa una modalidad de comu-
nicaciéon valida, siempre y cuando cumpla con los requisitos de claridad y
especificidad en la informacién proporcionada.

2.2.2.2.5. Elevacion de la renta por mejoras

2.2.2.2.5.1. Por mejoras unilaterales del arrendador

En el articulo 19.1, 2 y 3 LAU, se contempla la posibilidad de que el arren-
dador realice mejoras unilaterales en la vivienda arrendada una vez haya
transcurrido el plazo minimo de duraciéon del contrato. Esto dara derecho al
arrendador a elevar la renta anual en la cuantia que resulte de aplicar al capi-
tal invertido el tipo de interés legal del dinero incrementado en tres puntos,
descontando cualquier subvencién recibida. No obstante, el aumento resul-
tante en la renta del arrendamiento no podra exceder del veinte por ciento de
la renta vigente en ese momento.

En casos en los que el inmueble esté sujeto al régimen de propiedad
horizontal, el incremento de renta correspondiente a cada arrendatario se
determinarad conforme a la cuota de participacién atribuida a cada elemento
privativo del edificio. Por el contrario, en los edificios no sujetos al régimen
de propiedad horizontal se tomara como referencia la superficie de la finca
arrendada para establecer el incremento proporcional en la renta.

Ademas, el arrendatario afectado por estas obras de mejora tiene derecho
a una reduccién proporcional de la renta en funcién de la parte de la vivienda
de la que se vea privado durante el tiempo que duren las obras. Este derecho
a la reduccion de renta se combina con la posibilidad de recibir una indem-
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nizacion que cubra los gastos adicionales en los que el arrendatario haya
incurrido a causa de las obras, tal como se prevé en el articulo 22 LAU.

2.2.2.2.5.2. Por mejoras acordadas por arrendador y
arrendatario

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.4 LAU, las partes del
contrato de arrendamiento, es decir, el arrendador y el arrendatario, tienen
la facultad de acordar mutuamente la realizacién de obras de mejora en la
vivienda arrendada. Este acuerdo implica no solo el consentimiento para la
ejecucion de dichas obras, sino también la posibilidad de pactar un incre-
mento en la renta del contrato como consecuencia de las mejoras acordadas
y de la indemnizacién contemplada en el articulo 22 LAU.

No obstante, esta posibilidad no implica la interrupcion del contrato a los
efectos de prorroga obligatoria o tacito, sin que se produzca un nuevo inicio
del computo de los plazos, como si de una interrupcién de la prescripcién se
tratara. Al tratarse de obras de mejora, con ello se excluyen aquellas obras
de mera conservacion del objeto del arriendo, ya que estas son obligatorias.

2.2.2.2.6. Gastos comunitarios y servicios individuales

Se refiere a lo que tradicionalmente se denominaba cantidades asimiladas
a renta, que sin formar parte de esta tienen el mismo tratamiento de cara a
fundamentar el ejercicio de la accion de desahucio.

2.2.2.2.6.1. Gastos comunitarios

Por gastos comunitarios se entienden aquellos necesarios para el ade-
cuado mantenimiento del inmueble, asi como los relativos a sus servicios,
tributos, cargas y demas responsabilidades que no puedan ser individuali-
zados y que corresponden especificamente a la vivienda arrendada o a sus
accesorios. En definitiva, son los gastos regulados en el articulo 9.1. e) LPH.

Para que el arrendatario asuma el pago de los gastos comunitarios es
imprescindible que exista un pacto expreso entre las partes, el cual debe for-
malizarse por escrito. Este pacto no solo debe especificar la responsabilidad
del arrendatario en cuanto a estos gastos, sino también detallar el importe
inicial correspondiente a cada uno de ellos.

No obstante, aunque el arrendatario asuma la obligacién de pago, frente
a la comunidad de propietarios es el deudor es exclusivamente el condueno,
sin que pueda demandar al arrendatario en caso de impago. Todo ello, sin
perjuicio de la facultad de repeticion del arrendador contra el arrendatario, en
virtud de la relacién contractual locativa que les une.
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En casos de viviendas sujetas al régimen de propiedad horizontal, la cuan-
tia se calculara en funcién de la cuota de participacién descrita en el titulo
constitutivo. Si no estuvieran sujetas al régimen de propiedad horizontal,
contribuiradn en funcion de su superficie.

2.2.2.2.6.2. Gastos de gestion inmobiliaria y
formalizacion del contrato

Dispone el articulo 20.1 LAU, modificado por la disposicién final primera
de la LDV, que los gastos de gestion inmobiliaria y los de formalizacion del
contrato seran a cargo del arrendador.

2.2.2.2.6.3. Tributos

Los pactos entre arrendador y arrendatario no afectaran a la administra-
cion tributaria competente, frente a la que siempre sera responsable el obli-
gado tributario. Ello, sin perjuicio de que este pueda repetir contra quien se
haya comprometido al pago del impuesto, en virtud de la relacion contractual
subyacente.

2.2.2.2.6.4. Servicios individualizables

Son aquellos servicios susceptibles de ser medidos mediante contadores
y que irdn a cargo del arrendatario.

2.2.3. Forma

Se rige por el principio de libertad de forma, sin perjuicio del derecho reci-
proco de los contratantes a compelerse a la formalizacién por escrito del con-
trato de arrendamiento. La redaccién del articulo 34.1 LAU esté claramente
inspirada en el articulo 1279 CC.

Dispone el articulo 34.2 LAU que en caso de que alguno de los contratan-
tes optara por la forma escrita del contrato, este debera contener las men-
ciones siguientes:

a) ldentidad de los contratantes.

b) ldentificaciéon de la finca.

c) Duracién pactada.

d) Renta inicial.

e) Las demas clausulas que las partes hubieran libremente acordado.

Dispone el articulo 2.5 LH la posibilidad de inscribir los contratos arrenda-
ticios en el Registro de la Propiedad.
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2.2.4. Elemento temporal

2.2.4.1. Plazo

Dispone el articulo 9.1 LAU que la duracién del arrendamiento seré la que
libremente hayan pactado las partes. Establece la STS de 9 de septiembre
de 2009 que la duracién es un elemento esencial del contrato de arrenda-
miento*®. De hecho, la temporalidad es una de las caracteristicas fundamen-
tales de este tipo de contrato, no admitiéndose contratos de arrendamiento
de duracién indefinida**®. En defecto de pacto o que este no quede clara-
mente determinado, se presume que el contrato se ha celebrado por un plazo
de un ano.

No obstante, y como garantia de estabilidad, se establece una duracion
minima potestativa para para el arrendatario, ademas de proérrogas. Por ello,
debe distinguirse los conceptos de plazo y duracién minima del contrato, Se
entiende por plazo el que consta pactado en el contrato, mientras que dura-
ciéon es el tiempo maximo que el arrendatario puede disponer de la vivienda
objeto del arriendo.

2.2.4.2. Duracion

La duracién minima del contrato es de cinco anos cuando el arrendador es
una persona fisica y siete anos cuando el arrendador es una persona juridica®'.

No obstante, si el plazo pactado es inferior a la duracién minima anterior,
cuando llegue el dia del vencimiento del plazo el contrato de prorrogaréa obli-
gatoriamente por plazos anuales hasta llegar a la duracién minima. El arren-
datario conserva el derecho de desistir del contrato incluso si este tiene una
duracién inferior a la duraciéon minima, siempre que comunigue su intencién
al arrendador, con un preaviso de treinta dias.

El cdmputo de esta duracién minima comienza desde la fecha de formali-
zacién del contrato o, si es posterior, desde el momento en que el inmueble
se pone a disposicion del arrendatario. En este Ultimo caso, es responsabili-
dad del arrendatario probar la fecha en la que efectivamente se le entregé el
inmueble.

439 STS b82/2009, de 9 de septiembre. ECLI:ES:TS:2009:5443.

440 En este sentido, STS 86/2016, de 19 de febrero. ECLI: ES:TS:2016:624; y SAP Sevilla de 20
de junio de 2007. ECLI: ES:APSE:2007:3096.

441 No se entiende muy bien porque el legislador distingue entre persona fisica y juridica. En
este sentido se pronuncia LOSCERTALES FUERTES, quien considera a las personas juridicas
han sido constituidas con total respaldo legal. Incide en que muchas personas juridicas
seran sociedades de reducida dimensién y familiares. LOSCERTALES FUERTES, D., Comenta-
rios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, 12° Ed., Colex, A Coruna, 2023, pag. 52.
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Esta duracién minima tiene un cardcter voluntario para el arrendatario,
quien puede optar por no cumplirlo integramente, mientras que para el
arrendador es de caracter obligatorio.

No obstante, existe una excepcion a este plazo minimo si, de manera
expresa y previa en el contrato, se establece una clausula que prevea la nece-
sidad del arrendador de disponer del inmueble para su uso personal o para
cubrir necesidades familiares, lo cual permitiria una finalizaciéon anticipada
del contrato**?. La causa de finalizacidon anticipada del contrato debe constar
expresamente en el mismo a fin de que el arrendatario pueda decidir sobre
la conveniencia del arriendo, recayendo sobre el arrendador la carga de la
prueba. Ha tenido que transcurrir al menos un ano desde el inicio de la rela-
cion contractual, debiendo mediar un preaviso de dos meses. El arrendador o
familiar directo debera comenzar a residir en la vivienda en un plazo maximo
de tres meses. Si el arrendador pudiera acreditar que el contrato finalizé anti-
cipadamente de forma fraudulenta, cualquiera que sea el motivo, ostentara
derecho de retorno sobre la vivienda, salvo en el supuesto de fuerza mayor.
Ejemplo de causa fraudulenta es alegar necesidad para después arrendar la
vivienda a un tercero a cambio de una renta mas alta, o para proceder a su
venta. La forma y plazo anteriormente senalada es subsidiaria de lo que pue-
dan acordar las partes. Como senala la STS de 18 de marzo de 2010, procede
la resolucion del contrato por causa de necesidad, aunque el arrendador dis-
ponga de otra vivienda, pero de peores condiciones de habitabilidad que la
arrendada**,

2.2.4.3. Prérroga

Conforme a lo dispuesto en el articulo 10 LAU, una vez transcurrido el
plazo inicial del contrato de cinco anos cuando el arrendador es persona
fisica, o de siete anos cuando se trata de una persona juridica, el contrato
podra prorrogarse anualmente hasta un maximo de tres anos adiciona-
les. Esta prérroga méaxima trianual es obligatoria para ambas partes, salvo
que alguna de ellas manifieste su voluntad de no continuar con el contrato
mediante un preaviso expreso de oposicion a la prérroga. En tal caso, el
arrendador debe comunicar su intencién de no prorrogar el contrato con una
antelacion minima de cuatro meses antes de la finalizacién del contrato o de
la prérroga en curso. Por su parte, el arrendatario debera efectuar este prea-
viso de oposicion con al menos dos meses de antelacién. Si ninguna de las
dos partes formula oposicion en los plazos senalados, el contrato se podra

442 Como senala la STS 412/2011 de 22 de junio, ECLI: ES:TS:2011:4043, la «necesidad
debe ser entendida como no forzosa, obligada o impuesta por causas ineludibles, sino lo
opuesto a lo superfluo y en grado superior a lo conveniente, lo que constituye un medio
adecuado para un fin licito».

443 STS 181/2010, de 18 de marzo de 2010. ECLI:ES:TS:2010:1133.
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prorrogar por tres anualidades mas. Estas tres anualidades seran obligatorias
para el arrendador y voluntarias para el arrendatario, quien podrd manifestar
su voluntad de no renovar con una antelacién minima de un mes a la termi-
nacién de cualquiera de estas tres mensualidades.

La notificacion debera realizarse de forma fehaciente, es decir, acreditando
que el receptor de la notificacién la ha recibido y conocido su contenido. No
obstante, como sehnala la SAP Mélaga de 3 de diciembre de 2004, cuando se
ha intentado notificar la oposicién a la prérroga mediante burofax en el domi-
cilio consignado por la parte arrendataria para notificaciones, debe enten-
derse que esta ha tenido pleno conocimiento de la intenciéon del arrendador
de no prorrogar el contrato de arrendamiento de vivienda, aunque la notifica-
cién haya resultado infructuosa®*. Esto, es asi porque no puede premiarse la
actitud obstativa a la recepcion de la notificacion por parte del destinatario.

La Ley por el Derecho a la vivienda introduce dos nuevos supuestos de
prérroga*®;

a) El arrendatario podra solicitar al arrendador una prérroga extraordi-
naria por un periodo maximo de un ano, en el que se mantendran las
mismas condiciones contractuales a esta. Para ello, el arrendatario
debe encontrarse en situacidon de vulnerabilidad social y econémica
debidamente acreditada, mediante informe o certificado elaborado
dentro del Ultimo ano por los servicios sociales municipales o auto-
némicos. Esta prérroga debera ser aceptada do modo obligatorio por
el arrendador que sea considerado gran tenedor, segln los criterios
establecidos en la Ley por el Derecho a la vivienda.

b) Igualmente, en los contratos de arrendamiento de vivienda habitual, con
independencia de que el arrendador sea gran tenedor, cuando la misma
se encuentre en una zona de mercado residencial tensionado y mien-
tras esté vigente su declaracion, una vez extinguidas las prorrogas a las
que se refiere el articulo 10.1 LAU, el arrendatario podra solicitar otra
prérroga extraordinaria por plazos anuales, con una duracion méaxima
de tres anos, manteniendo las mismas vigentes antes de la extincion de
la prérroga. Su aceptacion es obligatoria para el arrendador, salvo que:

1. Los contratantes hayan acordado otras condiciones contractuales.

2. Los contratantes hayan acordado un nuevo contrato con las limita-
ciones de renta propias de las zonas de mercado residencial tensio-
nado, a las que se refiere el articulo 17.6 y 7 LAU.

444  SAP Malaga 1332/2004, de 3 de diciembre. ECLI:ES:APMA:2004:5053

445 MAs BADIA considera que estas nuevas prorrogas se fundamentan en la idea de que el
derecho a la vivienda no se debe constrenir al derecho de acceso, sino ser visto de una
forma mas amplia, incluyendo la permanencia y la estabilidad en la tenencia de la vivienda.
Mas Babia, M.D., ;Una habitacion propia? Arrendamiento y propiedad en la Ley por el
derecho a la vivienda, Marcial Pons, Madrid, 2024, pag. 129-130, DOI: 10.37417/1z26xgd96
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3. Que el arrendador haya realizado comunicado la necesidad de ocu-
par la vivienda conforme a lo dispuesto en el articulo 9.3 LAU. A
pesar de la literalidad de la norma, seria buena una interpretacion
jurisprudencial que permitiera la posibilidad de comunicacién pos-
terior, y no solo previa.

2.2.4.4. Tacita reconduccion

Como dispone el articulo 1566 CC, la tacita reconduccién opera cuando,
al finalizar la altima prérroga contractual posible, el arrendatario contintia
ocupando la vivienda por un periodo de quince dias sin oposicion expresa del
arrendador. En ausencia de manifestacion contraria por parte del arrendador
durante este plazo, se entiende que el contrato de arrendamiento se renueva
de manera implicita, dando lugar a una nueva relacién contractual*®. Se trata
de una novacion extintiva, con una periodicidad igual por la que se haya
fijado el pago de la renta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1581 CC*7,

2.3. Vicisitudes del contrato

2.3.1. Cesion del contrato y subarriendo de la finca

Segun dispone el articulo 8 LAU, en el caso de cesién, el cesionario se
subroga en la posicién del arrendatario, asumiendo todos los derechos y
obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento. Requiere el consenti-
miento expreso del arrendador, que debera formalizarse por escrito.

Por otro lado, el subarriendo solo puede efectuarse sobre una parte de
la vivienda y exige igualmente el consentimiento escrito del arrendador. El
subarriendo se rige por las disposiciones de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, siempre que la parte subarrendada de la finca se destine a satisfacer la
necesidad permanente de vivienda del subarrendatario. En caso contrario, el
subarriendo se regira por lo acordado entre las partes. El derecho del suba-

446 ALBACAR LOPEZ senala que la tacita reconduccion es un nuevo contrato de arrendamiento,
distinto al que antes unia a las partes, y cuyo consentimiento se ha manifestado mediante
una voluntad presunta de continuar con el disfrute de la cosa por parte del arrendatario.
ALBACAR LOPEZ, J.L., «Comentario al articulo 1566», en Cédigo Civil, Doctrina y Jurispru-
dencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR LOPEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991.

447 En este sentido, FUENTES-LoOJO RIus, A., «La renovacién contractual por tacita reconduc-
cién y su importancia en el trafico inmobiliario», Diario La Ley, nium. 10609, Seccion Tri-
buna, 15 de noviembre de 2024. ALBACAR LOPEZ considera que el legislador a buscado un
pardmetro util, equiparando la duracién del contrato resultante de la tacita reconduccion
con el término por el que senala la renta. ALBACAR LOPEZ, J.L., «Comentario al articulo
1581», en Cddigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR
L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991.
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rrendatario queda supeditado a la vigencia del derecho del arrendatario prin-
cipal, de modo que su extincién operard automaticamente al cesar el dere-
cho del arrendatario que haya subarrendado la finca. Ademas, el precio del
subarriendo no podré, en ningln caso, superar el importe que corresponde
al arrendamiento principal.

2.3.2. Extincion del contrato

2.3.2.1. Desistimiento del arrendatario: regla general

Conforme dispone el articulo 11 LAU, el desistimiento del arrendatario
puede ejercerse una vez hayan transcurrido al menos seis meses desde la
formalizacién del contrato. Para que el desistimiento surta efecto, el arrenda-
tario debera notificar su intencion de poner fin al contrato con una antelacion
minima de treinta dias al arrendador.

Ademas, el arrendador tendra derecho a ser indemnizado por el arrenda-
tario en caso de desistimiento anticipado, si asi se hubiera pactado expresa-
mente en el contrato*®. El calculo de esta indemnizacion se basara en una
mensualidad de la renta en vigor por cada ano que reste hasta el cumpli-
miento del contrato, aplicAndose una proporcién correspondiente para los
periodos de tiempo inferiores a un ano.

2.3.2.2. Desistimiento del arrendatario sin consentimiento del
coényuge o conviviente

Este desistimiento se rige por lo dispuesto en el articulo 12 LAU. Cuando
el arrendatario manifieste su intencién de no renovar o desistir del contrato
de arrendamiento sin el consentimiento de su conyuge conviviente o persona
unida con una analoga relacién de afectividad con quien conviva, el con-
trato de arrendamiento se mantendra respecto del conyuge o conviviente.
El arrendador podra requerir al conyuge o conviviente del arrendatario para
que manifieste su voluntad respecto a la continuacién del arriendo. Si, tras
el requerimiento, el cdnyuge o conviviente no manifiesta su intencién en un
plazo de quince dias, el contrato se extinguira. Igualmente, si manifiesta su
intencidon de no continuar con la relacién contractual locativa. Durante este
tiempo, el conyuge o conviviente deberd abonar la renta correspondiente
hasta la fecha de extincion si aun no estuviera pagada.

448 SALVATIERRA OSSORIO considera que el desistimiento por parte del arrendatario supone
un incumplimiento contractual por su parte, del que surge la obligacién de indemnizar
al arrendador. SALVATIERRA OssoRIO, D., «El desistimiento en los contratos de arrenda-
miento». Practica de Tribunales, nUm. 126, Secciéon Estudios, mayo-junio 2017, LA LEY
4208/2017.
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Del mismo modo, en los casos de desistimiento tacito por abandono de
la vivienda sin una declaracién expresa de no renovacion o desistimiento, el
contrato podra mantenerse en favor del conyuge o conviviente que hubiera
estado residiendo en la vivienda. Para ello, el arrendador debera recibir en
el plazo de un mes desde el abandono, una notificacién escrita en la que el
conyuge o conviviente exprese su voluntad de asumir la posicién de arrenda-
tario. Si no se recibe tal notificacién dentro del plazo establecido, el contrato
se considerard extinguido, aunque el conyuge o conviviente mantendra la
obligacion de pago la renta correspondiente al mes en que se produce la
extincion.

El articulo 12.4 LAU define al conviviente como aquella persona que
hubiera convivido con el arrendatario de manera permanente y en una rela-
cion de analoga afectividad similar a la de conyuge durante, al menos, los
dos anos anteriores al desistimiento o abandono, independientemente de su
orientacion sexual. En el caso de que el arrendatario y el conviviente hayan
tenido descendencia en comun, basta con la mera convivencia sin necesidad
de cumplir con el requisito temporal de dos anos.

2.3.2.3. Extincion del derecho del arrendador

Se regula en el articulo 13.1 LAU el supuesto consistente en que, durante
el periodo de duracién minima del contrato de arrendamiento, quedara este
resuelto por el ejercicio de un retracto convencional, la apertura de una sus-
titucion fideicomisaria, la ejecucién forzosa resultante de una ejecucién hipo-
tecaria o de una sentencia judicial o el ejercicio de un derecho de opcién de
compra. Si se resolviera la relacion locativa por la extincién del derecho del
arrendador dentro de los cinco primeros anos de duracién del contrato si es
persona fisica, o de siete anos si es una persona juridica, el arrendatario tiene
derecho a continuar ocupando el inmueble hasta que se cumpla el plazo
minimo de cinco o siete anos, produciéndose una novacion subjetiva en la
persona del arrendador. Todo ello, sin perjuicio de la facultad de no renova-
cion a la que se refiere el articulo 9.1 LAU.

En caso de resolucién del derecho del arrendador en los contratos de
arrendamiento en los que el plazo pactado en el contrato sea superior a cinco
anos si el arrendador es persona fisica, o de siete anos si es una persona
juridica, la regla general es que el arriendo se extinguird como consecuencia
de dicha resolucion. Sin embargo, en el caso de que el contrato haya sido
previamente inscrito en el Registro de la Propiedad, el arrendamiento seguira
vigente por el tiempo pactado.

Los arrendamientos otorgados por usufructuarios, superficiarios o titula-
res de derechos de goce sobre inmuebles, se extinguen al finalizar el derecho
del titular de estos, que haya intervenido como arrendador, ademas, de por
las demds causas previstas en la Ley de Arrendamientos Urbanos.
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Asimismo, en los casos en los que un arrendatario de buena fe haya cele-
brado el contrato de arrendamiento con la persona que aparezca como pro-
pietario en el Registro de la Propiedad, o que parezca serlo por motivos impu-
tables al verdadero propietario, el contrato tendrd una duracidon minima de
cinco anos. No obstante, si el supuesto propietario es una persona juridica,
este plazo minimo se extiende a siete anos. Estas disposiciones buscan pro-
teger los intereses del arrendatario frente a situaciones de buena fe, preser-
vando la seguridad juridica en la relacién arrendaticia y otorgando al arren-
datario la facultad de no renovar el contrato al vencimiento de dicho plazo
minimo, en concordancia con lo estipulado en el articulo 9.1 LAU. Se trata de
una manifestacion del principio de fe publica registral, asi como de protec-
cion de un tercero que actua de buena fe ante la apariencia de buen derecho.

2.3.2.4. Enajenacion de la vivienda arrendada

2.3.2.4.1. Posicion del arrendatario

Dispone el articulo 14 LAU que, en el caso de enajenacion de una vivienda
arrendada, el adquirente queda subrogado en los derechos y obligaciones
del arrendador, garantizando asi la continuidad de la relacion arrendaticia
durante los primeros cinco anos de vigencia del contrato si el arrendador es
persona fisica, o siete anos si fuese persona juridica, aun cuando el adqui-
rente relna los requisitos del articulo 34 LH.

Si la duraciéon pactada del contrato de arrendamiento es superior a cinco
anos si el arrendador es persona fisica, o a siete en el caso de persona juri-
dica, el adquirente también quedara subrogado por la totalidad de la duracién
pactada, salvo que concurran en él los requisitos de proteccién del articulo
34 LH, es decir, adquirir de quien figura como titular registral inscribiendo
posteriormente su titulo, siendo la transmisién onerosa y actuando de buena
fe. En este supuesto, el adquirente solo estara obligado a mantener el arren-
damiento durante el tiempo necesario para completar el plazo de cinco o
siete anos mencionado. En tal situacién, el arrendador transmitente debe
indemnizar al arrendatario con una mensualidad de la renta vigente por cada
ano restante del contrato que exceda de la duracion minima legal prevista en
el articulo 9.1 LAU. Se trata de encontrar un equilibrio entre las expectativas
del arrendatario en relacion con las condiciones pactadas en el contrato de
arrendamiento y la proteccion del tercero hipotecario de buena fe.

Cuestion distinta es que si las partes han pactado expresamente en el con-
trato de arrendamiento que la enajenacién de la vivienda arrendada conlleve la
extincion del contrato de arrendamiento. En este caso, el adquirente Gnicamente
estarad obligado a mantener al arrendatario en la relacién locativa hasta que se
cumplan los primeros cinco anos en caso de que el arrendador se persona fisica,
o siete si el arrendador es una persona juridica, momento en el cual el contrato
se extinguira sin mas obligaciones para el adquirente de la titularidad dominical.
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2.3.3.4.2. Derecho de adquisicion preferente

El articulo 25 LAU regula el derecho de adquisicion preferente en favor del
arrendatario en caso de venta de la vivienda arrendada, otorgando a este los
derechos de tanteo y retracto en el caso de que el arrendador decida la trans-
mision onerosa de la titularidad dominical de la vivienda arrendada. Dispone
el articulo 25.6 LAU que el derecho de adquisicién preferente no se agota
respecto de la vivienda en sentido estricto, sino que se extiende a los anejos
inseparables de la misma. Este derecho se articula como una herramienta de
proteccién del arrendatario ante una transmisidon onerosa**. La regulacién
de este derecho estd en consonancia con las disposiciones del articulo 14
LAU, que garantiza la continuidad de la relacién arrendaticia mediante la
subrogacion del adquirente en los derechos y obligaciones del arrendador,
salvo en los supuestos especificos de extincion del contrato.

El derecho de tanteo otorga al arrendatario la facultad de adquirir la
vivienda en las mismas condiciones que el comprador, para lo que el arren-
dador le deberé notificar, de forma fehaciente, su intencién de vender, deta-
llando el precio y las condiciones esenciales de la transmisién. Este dere-
cho debe ejercerse en un plazo de treinta dias a partir de la notificacion.
Esta notificacién caducaré a los ciento ochenta dias naturales desde que ha
sido practicada, buscando con ello que el arrendador transmitente realice
comunicaciones serias de transmisidn onerosa de la titularidad dominical, no
dando por realizada la notificacion sine die*®.

Si el arrendatario no es informado debidamente o si alguna de las condi-
ciones de la compraventa varia en términos menos onerosos para el compra-
dor, el arrendatario tiene derecho a ejercer el retracto en el mismo plazo de
treinta dias desde que reciba notificacién fehaciente de las condiciones de la
venta, la cual debe incluir una copia de la escritura publica u otro documento
en que se hubiera formalizado. Senala la STS de 14 de enero de 2015 que,
se produce la adquisicion de la titularidad dominical de la vivienda arrendada
cuando el arrendatario consigna el precio de la compraventa“’.

Ademads del precio de la compraventa, el retrayente debera pagar por los
demas conceptos contenidos en el articulo 1518 CC*2. Conforme a lo dis-

449 FoRrTEA GORBE considera que el arrendatario podréa ejercitar la accion de retracto en los
supuestos de venta, dacidén en pago, enajenacion forzosa en subasta judicial o en procedi-
miento de apremio administrativo. FORTEA GORBE, J.L., «Derecho de retracto arrendaticio
y liquidacion concursal», Actualidad Civil, nim 2, Seccién Derechos reales e hipotecario,
febrero 2018, LA LEY 1540/2018.

450 FERNANDEZ DEL MoRAL DoMmiNGUEZ, L., «Notas sobre el derecho de tanteo en la Ley de
Arrendamientos Urbanos (con referencias al ordenamiento italiano)», Anuario de derecho
civil, Vol. 46, nam. 3, 1993, pags. 1311-1372.

451 STS 539/2014, de 14 de enero, ECLI: ES:TS:2015:125.

452 Se trata de un precepto con caracter imperativo, sin perjuicio de que las partes puedan
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puesto en el anterior precepto legal, para que el arrendatario pueda ejercitar
el derecho de retracto, deberd pagar el precio de la compraventa y, ademas,
los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta,
asi como los gastos necesarios y Utiles hechos en la cosa vendida. No serd
necesario ningun acto transmisorio posterior o entrega de la posesién de la
que ya disfruta el arrendatario.

Este derecho preferente del arrendatario prevalece sobre otros derechos
de adquisicidn similares, con la excepcion del retracto legal de comuneros
con relacion al condueno de la vivienda y el retracto convencional que conste
inscrito en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la celebracion del
contrato de arrendamiento. Debe considerarse que la finalidad de buscar
la propiedad uUnica de los inmuebles prima sobre el derecho preferente del
arrendatario.

Para inscribir en el Registro de la Propiedad el titulo de venta de una
vivienda arrendada, es necesario acreditar que se han cumplido las notifica-
ciones exigidas, con los requisitos formales que la ley prevé. Si la vivienda
vendida no estuviera arrendada, el vendedor debe declarar esta circunstan-
cia en la escritura publica de compraventa. Si la vivienda estuviera arrendada
y no se hiciera constar asi, esta conducta constituiria un delito de falsedad
documental que en caso alguno es inocua, ya que implicaria privar al arren-
datario de la posibilidad de ejercitar la accion de retracto. En este sentido, la
escritura es considerada documento publico y esta conducta esta tipificada
en el articulo 392.1 C.P.

El articulo 25.7 LAU contempla supuestos concretos en los que el derecho
de adquisicion preferente no es aplicable, como en el caso de ventas conjun-
tas de todas las viviendas o locales del inmueble propiedad del arrendador,
o cuando distintos propietarios venden en conjunto la totalidad del edificio
a un mismo comprador. En tales supuestos, la legislacién sobre vivienda
puede conceder el derecho de adquisicién preferente a favor de la adminis-
tracién competente en materia de vivienda, siempre que sea respecto a la
totalidad del inmueble. En este caso, debe distinguirse este supuesto del de
la expropiacion forzosa, puesto que en el caso de adquisicion preferente el
vendedor fija el precio, en el supuesto expropiatorio es la administracion a
través del justiprecio. No obstante, si el inmueble vendido contiene sélo una
vivienda, el arrendatario gozara de los derechos de tanteo y retracto.

Conforme dispone el articulo 25.8 LAU, las partes podran pactar la renun-
cia del arrendatario a su derecho de adquisicion preferente. En este caso, el
arrendador esta obligado a informar al arrendatario de su intencion de ven-

pactar alguna cuestién distinta a la obligacién de pago de los conceptos contenidos en el
articulo 1518, puesto que asi se deduce del articulo 1507 CC que dispone: «con obligacién
de cumplir lo expresado en el articulo 1518 y lo demas que se hubiese pactado». ALBACAR
LoPEz, J.L., «Comentario al articulo 1518», en Cddligo Civil, Doctrina y Jurisprudencia, obra
colectiva, coordinador: ALBACAR LOPEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991, péag. 415.
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der la vivienda con al menos treinta dias de antelacion a la formalizacion de
la compraventa. Este requisito de notificacién garantiza que el arrendatario
tenga conocimiento de la venta y pueda, en su caso, prever otras soluciones
habitacionales.

2.3.2.5. Crisis matrimonial de la parte arrendataria

El articulo 15 LAU regula la subrogacion en el contrato de arrendamiento
en los casos de nulidad matrimonial, separacién judicial o divorcio del arren-
datario. El conyuge que no figure como titular del contrato de arrendamiento
tiene derecho a continuar en el uso de la vivienda arrendada, siempre que la
atribucién de dicho uso le haya sido atribuida. Este derecho de subrogacion
permite que el cdnyuge no arrendatario, al que se le ha asignado el uso de la
vivienda de manera indefinida o por un plazo superior al que reste del con-
trato, se convierta en el nuevo titular del arrendamiento. No obstante, esto no
implica que el nuevo arrendatario pueda permanecer indefinidamente en la
vivienda, ni que vincule al arrendador la resolucién judicial en que le asigne
un periodo superior. El nuevo arrendatario estara sujeto al &mbito temporal
regulado en los articulos 9 y 10 LAU.

Para que esta subrogaciéon sea efectiva, el cényuge beneficiario debe
comunicar su voluntad de continuar en la vivienda al arrendador en un plazo
de dos meses a partir de la notificacién de la resolucién judicial que le otorga
su uso. Dicha comunicacion debe acompanarse de una copia de la resolu-
cién judicial o, en su defecto, de la parte relevante que acredite la atribucion
del uso. Aunque el articulo 15.2 LAU hace referencia exclusiva a la resolucion
judicial debe extenderse también a la escritura publica de divorcio, puesto
que la extincion del matrimonio puede alcanzarse de mutuo acuerdo en sede
notarial, tal y como disponen los articulos 87 CC y el articulo 54 LN.

2.3.2.6. Muerte del arrendatario

Conforme a los dispuesto en el articulo 16 LAU, en caso de muerte
del arrendatario surge el derecho de subrogacion a favor de las personas
siguientes:

a) Cényuge del arrendatario, conviviente al tiempo del fallecimiento.

b) Conviviente con el arrendatario, durante los dos anos anteriores al
fallecimiento. En caso de descendientes comunes, es suficiente la
mera convivencia con independencia de su duracion.

c) Descendientes del arrendatario sujetos a patria potestad o tutela en
el momento del fallecimiento, siempre que hayan convivido con el
arrendatario fallecido los dos anos anteriores al fallecimiento.

d) Ascendientes del arrendatario, que hubieran convivido con el arren-
datario los dos anos anteriores al fallecimiento.
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e) Hermanos del arrendatario, que hubieran convivido con el arrendata-
rio los dos anos anteriores al fallecimiento.

f) Personas distintas de las anteriores con minusvalia igual o superior al
65 por 100, con relacién de parentesco hasta el tercer grado colateral
con el arrendatario fallecido haya convivido dos anos anteriores al
fallecimiento.

Se extinguira el contrato de arrendamiento cuando al tiempo del falleci-
miento del arrendatario no exista ninguna de las personas anteriores o, en su
caso, no estén interesadas en continuar con el arriendo.

En caso de que concurran varias de ellas, de cara a la subrogacion se
estara al acuerdo unanime de las partes y, en su defecto, se seguird el orden
de prelacion establecido en el articulo 16.1 LAU, con la Unica excepcién de
que los padres septuagenarios seran preferidos a los descendientes. Si con-
currieran descendientes y ascendientes tendra preferencia el mas proximo
en grado. Entre los hermanos tendra preferencia el de doble vinculo sobre el
medio hermano. En caso de igualdad entre los anteriores tiene preferencia
quien tuviera una minusvalia igual o superior al 65 % y, en su defecto, quien
tuviera mayores cargas familiares. Si aun asi hubiera igualdad, se prefiere al
descendiente de menor edad, al ascendiente de mayor edad o el hermano
mas joven.

Quien se considere con derecho a subrogarse en la posiciéon del arrenda-
tario, deberd notificar por escrito al arrendador el hecho del fallecimiento,
con certificado registral de defuncién, y de la identidad del subrogado, indi-
cando su parentesco con el fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio
de prueba de que cumple los requisitos legales para subrogarse. Si ninguno
de los interesados practica esta notificacioén, el arrendamiento quedara extin-
guido. Si el arrendador recibiera en tiempo y forma varias notificaciones mani-
festando ser beneficiarios del derecho de subrogacidn y mantener interés en
ello, quedaran constituidos como deudores solidarios frente al arrendador de
las obligaciones del arrendatario, siempre que mantengan su pretensién de
subrogarse. Los que renuncien a su opcién notificAndolo por escrito al arren-
dador en el plazo del mes siguiente al fallecimiento, quedaran solidariamente
obligados al pago de la renta de dichos tres meses.

A la hora de celebrar el contrato de arrendamiento las partes pueden pac-
tar que aquellos contratos de arrendamiento que tengan una duracién supe-
rior a cinco anos si el arrendador es persona fisica, o siete anos si es persona
juridica, no haya derecho de subrogacion en caso de fallecimiento del arren-
datario pasados dicho plazo. No obstante, no podra pactarse esta renuncia
al derecho de subrogacién en caso de que las personas que puedan ejercitar
tal derecho en virtud de lo dispuesto en el articulo 16.1 LAU, se encuentren
en situacioén de especial vulnerabilidad y afecte a menores de edad, personas
con discapacidad o personas mayores de 65 anos.
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2.4. Derechos y obligaciones de las partes

2.4.1. Obligacién de prestar fianza

Esta obligacién del arrendatario aparece regulada en el articulo 36 y dis-
posicion adicional tercera LAU. En relacién el arrendamiento de vivienda la
cuantia sera de una mensualidad. Constituye una obligacién exigible al arren-
datario.

Durante la duracién minima del contrato, es decir, cinco anos en caso
de arrendador persona fisica y siete anos si es persona juridica, la fianza no
esta sujeta a actualizacion. Pero en el caso de haber lugar a una o varias de
las prorrogas reguladas en el articulo 10 LAU, se podra actualizar al alza o
la baja la fianza para hacer coincidir su cuantia a una mensualidad de renta.
Se trata de una actualizacion potestativa, ya que el precepto senala que se
podrd, por lo que esta sujeta a solicitud de alguna de las partes contratantes.
Procedera la facultad de actualizacién de la fianza por cada una de las proé-
rrogas del contrato. Si el plazo pactado fuera superior a cinco afos en caso
de arrendador persona fisica y siete anos si es persona juridica, las partes
podran pactar libremente el régimen de actualizacién. En defecto de pacto,
se presume que se aplicara a la actualizacién de la fianza el mismo régimen
que para la actualizacién de la renta.

El plazo de devolucién de la fianza al arrendatario es de un mes desde que
este haya devuelto las llaves al arrendador. Transcurrido dicho plazo sin que
se haya devuelto la fianza surge para el arrendador la obligacién de pago del
interés legal hasta la restitucion integra de la fianza, en el caso de que esta
resulte procedente.

Ademas de la fianza en metdlico, las partes podran pactar otras garantias
contractuales adicionales. En el caso de contratos con una duracién de hasta
cinco anos en caso de arrendador persona fisica y siete anos si es persona
juridica, la garantia contractual adicional no podras superar la cuantia equi-
valente a dos mensualidades de renta.

No obstante, quedan dispensadas de prestar fianza cuando la renta sea
satisfecha con cargo a sus respectivos presupuestos:

a) Las administraciones publicas, sean de dmbito estatal, autonémico
o local, y sus organismos autbnomos, las entidades publicas empre-
sariales y demas entes publicos vinculados o dependientes de ellas.

b) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su funcién
publica de colaboracion en la gestién de la Seguridad Social, asi
como sus Centros Mancomunados.

El depésito de las fianzas arrendaticias es de competencia de las comu-
nidades autdbnomas. Se depositaran en el érgano competente de la comuni-
dad auténoma o ente publico que designa. Este depdsito no esta sujeto al
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pago de intereses. Generalmente, las comunidades autbnomas designan a
las CaAmaras de la Propiedad Urbana.

La normativa autonémica reguladora del depésito de la fianza arrendaticia
debe exigir, al menos, que el arrendador aporte al depositario los siguientes
datos:

a) Los datos identificativos de las partes arrendadora y arrendataria,
incluyendo domicilios a efectos de notificaciones.

b) Los datos identificativos de la finca, incluyendo la direccién postal,
ano de construccién y, en su caso, ano y tipo de reforma, superficie
construida de uso privativo por usos, referencia catastral y califica-
cién energética.

c) Las caracteristicas del contrato de arrendamiento, incluyendo la renta
anual, el plazo temporal establecido, el sistema de actualizacion, el
importe de la fianza y, en su caso, garantias adicionales, el tipo de acuerdo
para el pago de los suministros basicos, y si se arrienda amueblada.

2.4.2. Obras de conservacion

Dispone el articulo 21 LAU que la obligaciéon de conservar la vivienda
arrendada es del arrendador, lo que implica que debe mantenerla en con-
diciones de habitabilidad. No obstante, se reconocen limites del deber de
conservacion por parte del arrendador. cuando la vivienda se destruya por:

a) Deterioro o pérdida de la cosa arrendada por causa imputable al
arrendatario. En este caso, el arrendatario podra optar por la repara-
cién in natura o por el cumplimiento por equivalencia®s.

b) Deterioro o pérdida de la cosa arrendada por causa imputable las
personas que convivan con el arrendatario. La doctrina sostiene que
no hace falta que estas personas estén bajo la autoridad del arrenda-
tario, extendiendo el concepto de personas convivientes a invitados,
huéspedes y meros visitadores*®*.

c) Destruccion de la vivienda por causas no imputables al arrendador,
en cuyo caso se producira la extinciéon de la relacién locativa.

El arrendatario esta obligado a soportar la realizacién de las obras de con-
servacion de la vivienda arrendada cuando no pueda esperarse al fin del
contrato de arrendamiento. En caso de discrepancia entre arrendador y

453 ALBACAR L6PEZ, J.L., «Comentario al articulo 1563», en Cddigo Civil, Doctrina y Jurispru-
dencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR L6PEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991, pag.712.

454  ALBACAR LOPEz, J.L., «Comentario al articulo 1564», en Cddigo Civil, Doctrina y Jurispru-
dencia, obra colectiva, coordinador: ALBACAR L6PEz, J.L., Trivium, Madrid, 1991, péags.
711-712.
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arrendatario, la posibilidad técnica de espera debera ser sometida a dicta-
men pericial con independencia de que se haga de mutuo acuerdo, o en el
marco de un procedimiento declarativo, arbitraje o mediacién. Si la obra dura
mas de veinte dias, el arrendatario podra reducir la renta en proporcion a la
parte de vivienda que no pueda utilizar. Este supuesto se refiere al caso de
inhabitabilidad parcial de la vivienda.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 26 LAU, si la vivienda se convierte
completamente inhabitable o su inhabitabilidad parcial es de tal naturaleza
que hace inhabitable la parte que el arrendatario y su familia necesitan para
su habitacién, podré el arrendatario suspender el contrato con la paralizacién
de los plazos de duracion y obligacién de pago de la renta, o desistir del con-
trato sin indemnizacién alguna en favor del arrendador.

El arrendatario tiene la obligacion de notificar al arrendador, en el bravo
mas breve posible, la necesidad de realizacion de obras de reparacion, lo cual
es consecuencia directa de ser el poseedor inmediato de la vivienda. Para
ello, deberéa soportar la comprobacion del estado de la vivienda, ya sea direc-
tamente por el arrendado, o por los técnicos que este designe. Sin perjuicio
de lo anterior, el arrendatario podra realizar obras urgentes a fin de evitar un
dano inminente o incomodidad grave, todo ello a cargo del arrendador, quien
deberd pagar su importe sin demora. No obstante, corresponde al arrendata-
rio la realizacion de las pequenas reparaciones consecuencia, desgaste por
el uso ordinario.

2.4.3. Obras de mejora

El articulo 22 LAU se refiere a las obras de mejora a realizar por el arrenda-
dor. El arrendatario tiene la obligacién de soportar este tipo de obras cuando
para su realizacion no pueda esperar al fin de la relacion locativa. Cuando el
arrendador pretenda realizar obras de mejora que no puedan esperar al fin
del arriendo, debera notificar al arrendatario con tres meses de antelacion,
su naturaleza, comienzo, duracion y coste previsible. El arrendatario podra
en el plazo de un mes desde la notificacién desistir del contrato de arrenda-
miento, salvo que las obras no afecten o lo hagan de forma poco relevante
a la vivienda objeto de la relacion arrendaticia. En este caso, se producird
la extinciéon del contrato de arrendamiento en el plazo de dos meses desde
la notificacién fehaciente al arrendador, de la voluntad del arrendatario de
desistir del arriendo pactado.

Si, por el contrario, el arrendatario aceptara que se ejecuten las obras de
mejora en la vivienda, tendra derecho a una reduccién de la renta en pro-
porcion a la parte de vivienda que se viera afectada y, por lo tanto, que se
vea privado de su uso, con indemnizacién de los gastos que deba efectuar
derivados de las obras.
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2.4.4. Obras que realice el arrendatario

Senala el articulo 23 LAU que para que el arrendatario pueda ejecutar
obras que modifiquen la configuracion de la vivienda arrendada o sus anejos
inseparables, precisa el consentimiento escrito del arrendador.

Si el arrendatario ejecutara una obra sin consentimiento del arrendador,
el arrendador podra resolver el contrato de arrendamiento. En caso de que
no ejercite la facultad resolutoria, podra exigir al arrendatario, al término del
arriendo, lo siguiente:

a) La reposicion de la vivienda al estado anterior de ejecutarse la obra.

b) Conservar la modificaciéon efectuada, sin derecho de indemnizacion a
favor del arrendatario.

El articulo 23.1 LAU prohibe al arrendatario realizar obras que alteren la
estructura o seguridad del edificio, aunque tenga consentimiento escrito
del arrendador. De hecho, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.1 LPH,
tampoco podré el propietario ejecutar obras que impliquen alteracién de la
estabilidad o seguridad de la vivienda, en ninguln caso. En este caso, el arren-
dador no podrd mantener la obra ejecutada, debiendo exigir la reposicion
inmediata. Aunque el articulo 23.2. Il LAU senala que «el arrendador podra
exigir», al alterar la estabilidad y seguridad de la vivienda altera también la de
los colindantes o resto de los elementos privativos en el régimen de la pro-
piedad horizontal. Por lo tanto, no deberia ser una potestad facultativa, sino
una norma imperativa por afectar a terceros.

2.5. Arrendatario persona con discapacidad o mayor
de setenta anos

En el marco de una creciente concienciacion en materia de discapacidad
y accesibilidad universal de la vivienda y resto de edificios, se promulgé la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mer-
cado del alquiler de viviendas, se modificé el articulo 24 LAU. Coincide en
el tiempo con la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracion
y renovacioén urbanas, por la que se modifican los articulos 10.1.b) y 17.2
LPH, en lo relacionado con personas con discapacidad y accesibilidad uni-
versal. En ambos textos legales se hace referencia a las personas mayores de
setenta anos, equiparandolas en derechos a las personas con discapacidad.

El articulo 24 LAU autoriza al arrendatario a realizar obras o actuaciones
necesarias para que pueda ser utilizada de forma adecuada y acorde a la
discapacidad o a la edad superior a setenta anos. Las personas con discapa-
cidad o mayores de setenta anos deben ser:

a) Arrendatario.
b) Cényuge o persona unida con andloga relacion de afectividad.

c) Familiares con convivencia permanente.
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No obstante, deberia ampliarse su ambito objetivo a las personas relacio-
nadas en el articulo 10.1.b) LPH, es decir, a quienes trabajen o presten sus
servicios voluntarios en la vivienda arrendada.

El arrendatario tiene la obligacién de reposicion al término del contrato, si
asi lo exige el arrendador, por eso se entiende menos la ausencia de mencion
a los trabajadores y voluntarios.

2.6. Suspension del contrato o desistimiento

Como ya se ha senalado a la hora de analizar las obras de conservacién de
la vivienda arrendada, el articulo 26 LAU dispone que en caso de que en ella
se ejecuten obras de conservacion o acordadas por la autoridad competente
que causen la inhabitabilidad de la vivienda, el arrendatario podra optar por
suspender el contrato o de desistir del mismo, sin indemnizacién alguna.

En el supuesto de que el arrendatario opte por la suspensién del contrato
y, hasta la finalizacién de las obras, supondra la paralizacion del plazo del
contrato y la suspensién de la obligacién de pago de la renta.

2.7. Resolucion del contrato

El contrato de arrendamiento urbano implica obligaciones reciprocas entre
las partes. El articulo 27.1 LAU parece una mera transposicién de la doc-
trina juridica contenida en el articulo 1124, al que expresamente se remite*°s.
Como senala este precepto legal, la facultad de resolver las obligaciones
se entiende implicita en las reciprocas, por lo que si cualquiera de las par-
tes incumple sus obligaciones, quien haya cumplido podra exigir el cumpli-
miento del contrato o instar su resolucién.

Sin perjuicio de lo anterior, se podra resolver de pleno derecho el contrato
de arrendamiento a instancia del arrendador, en los casos siguientes:

a) Falta de pago de la renta o de cualquiera de las cantidades debidas
por el arrendatario.

b) Falta de pago del importe de la fianza o de su actualizacion.
c) Subarriendo o cesién inconsentidos.
d) Danos causados dolosamente en la finca.

e) Obras no consentidas por el arrendador, cuando el consentimiento de
éste sea necesario.

455 SANTOS BRITZ la define como «la llamada impropiamente “condicidon resolutoria tacita”».
SANTOS BRITZ, J., «Comentario al articulo 1124», en Cédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia,
obra colectiva, coordinador: ALBACAR LOPEZ, J.L., Trivium, Madrid, 1991, pag. 162.
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f) Realizar en la vivienda actividades molestas, insalubres, nocivas, peli-
grosas o ilicitas. Esta posibilidad debe entenderse, sin perjuicio de la
posibilidad de resolucion derivada del ejercicio de la accion de cesa-
cién regulada en el articulo 7.2 LPH, a instancia de la comunidad de
propietarios.

g) Dejar de estar destinada la finca a satisfacer la necesidad permanente
de vivienda del arrendatario

Igualmente, el contrato de arrendamiento podra resolverse a instancia del
arrendatario en los siguientes supuestos:

a) No realizar el arrendador las reparaciones a que se refiere el articulo
21 LAU.

b) Perturbacién de hecho o de derecho que realice el arrendador en la
utilizacion de la vivienda.

En el supuesto de arrendamiento de finca urbana inscrito en el Registro
de la Propiedad con pacto de resolucién del contrato por falta de pago de
la renta y de restitucién inmediata, si el arrendatario no paga se producira
la resolucién de pleno derecho de la relacion locativa. Para ello se precisara
gue el arrendador, con caracter previo, requiera notarial o judicialmente al
arrendatario de pago o cumplimiento. Si el arrendatario no contesta o con-
testa aceptando la resolucion del contrato, se producira la misma. El plazo
de contestacion es de diez dias y deberd hacer de la misma forma en que
se practico el requerimiento. Si se resuelve de pleno derecho el contrato, se
practicard el asiento de cancelacion del arrendamiento en el Registro de la
Propiedad. Para ello, sera suficiente la aportacion del titulo formal presen-
tado, la copia del acta de requerimiento y el resultado de este. Ademas, sera
necesario notificarlo a los titulares de cargas posteriores a la inscripcion del
arrendamiento, acreditando la consignacion a su favor ante el mismo nota-
rio, de la fianza prestada por el arrendatario.

2.8. Extincion del contrato

El articulo 28 LAU relaciona, ademas, las causas objetivas de extincién del
contrato de arrendamiento. Estas causas son las siguientes:

a) Pérdida de la finca arrendada por causa no imputable al arrendador.
b) Declaracién firme de ruina acordada por la autoridad competente.

Estas causas objetivas de extincion se entienden sin perjuicio de las cau-
sas de resolucién de los contratos de arrendamiento.
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CAPITULO X

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. El Derecho Registral Inmobiliario

No hay unanimidad en la doctrina cientifica para describir lo que pode-
mos entender por derecho registral inmobiliario, pero si se puede realizar una
aproximacion a dicho concepto. Se podria definir como la rama del Derecho
Civil gue tiene por objeto, no sélo la inscripcion formal del dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles, sino también las consecuencias que
de su publicidad deriva para todos ellos**®. Aun asi, esta definicion quedaria
incompleta si no tuviéramos en cuenta aspectos tan importantes coémo la
organizacion y estructura de los registros, ademas, de los requisitos previos
de los documentos para su acceso al Registro de la Propiedad*®’.

456

457

ViGgiL DE QUINONES OTERO considera que, si bien es cierto que el derecho inmobiliario
registral se enmarca en el derecho civil, también lo es que cada vez hay mas intervencion
estatal en esta rama del ordenamiento juridico. Sehala como hay autores que llegan a
considerar que estamos ante derecho publico. Aun asi, entiendo que estamos indiscuti-
blemente ante derecho privado. Cfr. ViGIL DE QUINONES OTERO, D. «El derecho Inmobiliario
registral», en Tratado de Derecho Civil. La fe publica registral, tomo X. obra colectiva, direc-
tor: RAMS ALBESA, J., coordinadores: LACRUZ BEscos, J.L. y ViGIL DE QuINONES OTERO, D.,
Dykinson S.L., Madrid, 2022, pag. 220.

ViGIL DE QUINONES OTERO propone la existencia de un derecho registral que tenga como
objeto no sélo el Registro de la Propiedad y los bienes inmuebles regulado por el derecho
hipotecario, sino que se extienda a todo «lo relativo a la publicidad registral con efectos
juridicos». Cita este autor los Registros de bienes (Muebles e Inmuebles), Registro de
personas fisicas (Registro Civil) y juridicas (Registro Mercantil). VicgiL DE QUINONES OTERO,
D. «El derecho Inmobiliario registral», en Tratado de Derecho Civil. La fe publica registral,
tomo X, obra colectiva, director: RAMS ALBESA, J., coordinadores: LACRUZ BEscoés, J.L. y
ViGIL DE QUINONES OTERO, D., Dykinson S.L., Madrid, 2022, pags. 215-219.
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En Espaina se puede hacer referencia a los siguientes registros*®:

a) Registro de la Propiedad:

Como senalan los articulos 1.1 LH y 605 CC, tiene por objeto la inscripcién
o anotacién de los actos y contratos relativos al dominio y demas derechos
reales sobre bienes inmuebles.

b) Registro Mercantil:

Su finalidad es dotar de seguridad juridica al trafico mercantil. Se regula
mediante Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil, siendo modernizado en cuanto al acceso al
mismo se refiere a través del Real Decreto 1979/2008, de 28 de noviembre, por
el que se regula la edicién electronica del «Boletin Oficial del Registro Mercantil».

c) Registro de Bienes Muebles:

Su objeto es la publicidad de la propiedad, cargas y gravamenes sobre
bienes muebles.

d) Registro de Condiciones Generales de Contratacion:

Su objeto es la publicidad de las condiciones generales de la contratacion y de
las resoluciones judiciales que puedan afectar a su eficacia. Se crea este registro
mediante el articulo 11 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion y desarrollado reglamentariamente a través del Real Decreto
1828/1999, de 3 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Condiciones Generales de la Contratacion. Constituye una seccién del Regis-
tro de Bienes Muebles. Este registro se ve impulsado por la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

e) Registro Publico Concursal:

Su objeto es la comunicacién de las resoluciones dictadas por los Juz-
gados de lo Mercantil a los registros publicos, conocimiento de situaciones
concursales conexas y expedientes de negociacién de los acuerdos extra-
judiciales de pago, regulado a través del Real Decreto 892/2013, de 15 de
noviembre, por el que se regula el Registro Publico Concursal.

f) Registro de Titularidades Reales:

Es un registro publico restringido, cuya finalidad es la prevencién del blan-
queo de capitales o la financiacién del terrorismo. Su objeto es la titularidad
real a favor de personas fisicas, de forma directa o indirecta, de mas del 25 %
de su capital social. La obligacion de creacion de este registro en cada pais
de la Unién Europea deriva de la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financia-

458 REGISTRADORES DE ESPANA. https://www.registradores.org/
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cion del terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n.° 648/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la
Comisioén, ratificaAndose en Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que
se modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE. En Espana se crea
este registro mediante la Orden JUS/319/2018, de 21 de marzo, por la que se
aprueban los nuevos modelos para la presentacion en el Registro Mercantil
de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su publicacién. Respecto
del Registro de Titularidades Reales, destaca la STJUE de 22 de noviembre
de 2022 que declaré contrario a derecho el articulo 30 de la V Directiva Euro-
pea contra el Blanqueo de Capitales que exige a los estados miembros de la
Unién Europea la apertura publica de los registros de titularidades reales*®.

g) Registro Civil:

Tiene por objeto las personas fisicas y su situacion: nacimiento, matrimo-
nio, modificacion de capacidad, divorcio, muerte, etc. Regulado en la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

h) Registro de la Propiedad Intelectual:

Registro publico y oficial que tiene por objeto la inscripcidon o anotacion de los
derechos de propiedad intelectual relativos a las obras, actuaciones o produccio-
nes protegidas por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando,
aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia®t.

De todos estos registros, el que realmente es objeto del derecho inmobilia-
rio registral es el Registro de la Propiedad?®’.

La doctrina dentro ambito del derecho comparado hace referencia, funda-
mentalmente, a tres sistemas registrales distintos 452

a) Sistema francés

459 STJUE de 22 de noviembre de 2022, ECLI:EU:C:2022:912.

460 REGISTRO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL.
https://www.culturaydeporte.gob.es/cultura/areas/propiedadintelectual/mc/rpi/inicio.html

461 SANCHEz CALERO, F.J. y SANCHEz-CALERO ARRIBAS, B. Manual de derecho Inmobiliario
Registral. Tirant lo Blanch. 5.7 ed., Valencia, 2017, pags. 26-29. Estos autores hacen refe-
rencia al contenido del derecho inmobiliario registral, sehalando dos partes diferenciadas:
«Material o sustantiva»: incluye lo que es objeto de inscripcion y los principios que lo
informan. «Formal o adjetiva»: «las materias referentes al aspecto técnico del registro»

462 RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MuUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.%. Ed., tomo |,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 39-85. En el mismo sentido, SANCHEZ CALERO, F.J. y SAN-
CHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario Registral. Tirant lo Blanch. 5.7
ed., Valencia, 2017, pags. 26-29.
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Este sistema que irbnicamente se llama de transcripcién, realmente es de
encuadernacion de titulos en voliumenes. No se llevan por fincas, sino por
personas, sin perjuicio de que su acceso es doble: por personas y fincas.
Es de transcripcién voluntaria, sin perjuicio de que los operadores juridicos
puedan exigir su transcripcién en aquellos asuntos en los que intervengan.
Se rige por el principio de tracto sucesivo*®. La publicidad de este sistema se
limita a impedir que lo no transcrito pueda perjudicar al adquiriente.

b) Sistema aleman

En cualquier acto de transcendencia real sobre bienes inmuebles, debe
distinguirse tres elementos:

1. El negocio obligacional o acto causal, que consiste en el acuerdo
entre las partes, que no tiene transcendencia real.

2. El negocio dispositivo, consistente en el acuerdo entre las partes ten-
dente a producir una modificacioén real.

3. La inscripcion en el Registro tiene caracter constitutivo. Sin inscrip-
cién no hay modificacion real en los actos inter vivos, fundamentado
en el principio de inscripcion.

Para que se produzca una modificacién con transcendencia real, debe con-
currir el acuerdo abstracto (Enigung) entre el titular registral y el adquiriente,
y la inscripcion registral.

El registro se lleva por fincas en virtud del sistema de folio real. Por cada
finca se abre un folio en el que inscriben todos los actos de naturaleza real.

Se fundamenta en dos principios:

1. Principio de legitimacion. Presuncion juris tantum de la titularidad ins-
crita.

2. Principio de fe publica registral. Presuncién jure et de iure de exacti-
tud e integridad del contenido registral*®.

c) Sistema australiano

El sistema australiano también es denominado «sistema del Acta Torrens»*%.
En este sistema, cualquier alteracién de naturaleza real exigird un negocio de

463 En este sentido, RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario,
7.2. Ed., tomo |, Bosch, Barcelona, 1979, pag. 48. Califican estos autores este principio
como norma bdasica del sistema registral francés.

464 RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.%. Ed., tomo |,
Bosch, Barcelona, 1979, pag. 51. Consideran este sistema como «el prototipo de los sis-
temas de Registro con efecto de exactitud de lo registrado»

465 Sistema de inscripcion inmobiliaria en el Registro de la Propiedad, ideado por el britanico
Roberto TORRENS y votado en 1858, encaminado a la mejor individualizacién de los inmue-
bles inscritos y a facilitar su transmision con el simple endoso del titulo. El sistema fue
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naturaleza dispositiva y su posterior inscripcion en el Registro. Para inmatricular
la finca el registrador exige multitud de requisitos a fin de realizar la comproba-
cién mas completa posible de la realidad, situacién fisica y linderos, asi como del
derecho que asiste a quien pretende la inmatriculacion. Una vez inmatriculada,
el registrador expide un nuevo titulo que anula los anteriores, convirtiéndose
en el Unico valido para cualquier actuacion de transcendencia real. Es un titulo
inatacable, frente al que no cabe accién u oposicion alguna. En caso de trans-
misién, los contratantes deberan suscribir un modelo oficial que junto al titulo
expedido sera calificado por el registrador que expedird un nuevo titulo con las
mismas garantias que el anterior, el cual sera sustituido por aquel.

El sistema espanol sera definido méas adelante.

2. Fuentes

2.1. Antecedentes historicos

Entendiendo como fuentes de una institucién juridica las normas que la
regulan, para una completa comprension de estas conviene hacer un analisis
de su evolucién histérica, aunque breve.

Parece que hay cierta conformidad en la doctrina cientifica acerca del ori-
gen remoto del Registro de la Propiedad en Espafa. Su antecedente mas
remoto es la pragmatica de don Carlos y doha Juana, de 153946,

«Se excusarian muchos pleitos sabiendo los compradores de censos y tributos,
et imposiciones et ypotecas que tienen las casas y heredades que compran, lo qual

aceptado en Australia. Nueva Zelandia. Canada. Sud Africa y en algunos Estados nortea-
mericanos (California, lowa, Massachusets, entre otros). En el condado de Londres no se
implant6 hasta 1897.

https://argentina.leyderecho.org/acta-torrens/

466 SANCHEz CALERO, F.J. y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario
Registral, Tirant lo Blanch, 5.7 ed., Valencia, 2017, pag.29.
En el mismo sentido, RAMS ALBESA, J., MORENO FLOREZ, R.M. y RuBlo SAN RoMAN, J.I.,
Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson S.L., 5.%ed., Madrid, 2020, pags. 43-58.
VIGIL DE QUINONES OTERO describe como antecedentes remotos del Registro de la Propie-
dad las antiguas contadurias de hipotecas creadas por las pragmaticas de 1539 y de 1768
las cuales establecieron, respectivamente, los Registros de Tributos, Censos e Hipotecas y
los Oficios y Contadurias de hipotecas. VigiL DE QUINONES OTERO, D. «El derecho Inmobi-
liario registral», en Tratado de Derecho Civil. La fe publica registral, tomo X, obra colectiva,
director: RAms ALBESA, J., coordinadores: LACRUZ BEscOs, J.L. y ViGIL DE QuUINONES OTERO,
D., Dykinson S.L., Madrid, 2022, pags. 225-227.
LACRUz BERDEJO considera que es «la primera manifestacién de la publicidad registral en
Espanha», consecuencia de aceptar la peticion de las Cortes de Toledo de 1539. LACRuUZ
BERDEJO, J.L., Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.°Ed., Universidad de Zara-
goza, Zaragoza, 1957, pags.: 41-43.
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encubren et callan los vendedores, pidiendo los procuradores que en cada ciudad,
villa o lugar donde oviere cabeza de jurisdiccion, aya una persona que tenga un
libro en que se registren todos los contratos de las qualidades dichas, y que no
registrdndose dentro de un término no hagan fe, ni se juzgue conforme a ellos,
ni por ellos sea obligado a cosa alguna ningln tercero poseedor, aunque tenga
causa del vendedor, y que tal Registro no se muestre a ninguna persona, sino que
el Registrador pueda dar fe si hay o no algun tributo o venta anterior a pedimento
del vendedor».

Se transcribe lo anterior, por cuanto que supone un claro antecedente del
Derecho Inmobiliario Registral y del Registro de la Propiedad en Espana.

La Corona de Castilla, por tanto, crea registros cuyo objeto es «proporcio-
nar publicidad a determinados actos juridicos sobre los bienes inmuebles»*%7.

Aunque no tuvo éxito practico, la Pragmatica de don Carlos y doha Juana
de 1539, lo cierto es que se volvié a intentar mediante la Real Pragmatica de
1713, que tampoco tuvo el éxito esperado. Esta Ultima pragmatica conside-
raba que aquello ocurrié por no seguirse lo estipulado en la de 1539: «de su
inobservancia se habian seguido y seguian innumerables perjuicios».

Ante ello, en la pragmatica de 1713, se acuerda:

«Que para la mayor seguridad de los registros, el Oficio haya de estar en los
Ayuntamientos de todas las ciudades, villas y lugares; y que los instrumentos se
hayan de registrar por los Escribanos de Ayuntamiento, interponiendo los Jueces
Ordinarios su autoridad, asi como para el registro como para la saca; y que si
acaeciese como cada dia sucede, perderse los protocolos y registros, y los origi-
nales, que se tenga por original cualquier copia auténtica que de dicho registro se
sacase, a fin de que se evite el grave dano que en esta parte se experimenta: y que
respecto de que, para registrar ahora todos los censos y escrituras de venta aqui
otorgados, sera necesario dilatado tiempo, que se senale, para los que ahora y de
aqui adelante se otorgaren, los mismos seis dias de la ley y para los que ya estan
otorgados, el término de un anow.

«Y porque de la guarda y custodia de estos registros depende la conservacién
de los derechos de todo el reyno y de los vasallos, que no sélo han de estar en las
Casas Capitulares, sino también a cargo de los Justicias y Regimiento de ellos»?68,

467 SERNA VALLEJO, M., «La proteccidon Registral de la propiedad: especial referencia a las
resoluciones de la Direccion General del Registro de la Propiedad y a la doctrina del Tri-
bunal Supremon», en Historia de la Propiedad en Espana. Siglos XV — XX, obra colectiva,
Coordinadores: V.V.A.A., Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, pags. 5633-574.
Cita esta autora los siguientes registros: «Registros de Censos y Tributos, contadurias de
hipotecas y oficios de hipotecas en Castilla y Registros de mayorazgos, vinculos y fideico-
misos en Navarra».

468 Novissima Recopilacion de las Leyes de Espana, Libro X, Titulo XVI, Ley Il, 2.?Ed., Tomo V,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1992, pags.105-106.
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El auténtico origen del Registro de la Propiedad en Espana fue la Real
Pragmatica de Carlos lll de 31 de enero de 1768, por el que se crean los
inicialmente denominados Oficios de hipotecas, que posteriormente pasan a
conocerse como Contaduria de hipotecas*®.

Esta pragmatica lleva como titulo el siguiente:

«Establecimiento del oficio de hipotecas en las cabezas de partido de todo el
Reyno, a cargo de los Escribanos de Ayuntamientos».

Establece un sistema de registros por pueblos para dar publicidad a las
hipotecas y cargos inmobiliarios. Se inscribiran:

«todos los instrumentos de imposiciones, ventas, y redenciones de censos o
tributos, ventas de bienes raices, o considerados por tales, que constare estar gra-
vados con alguna carga, fianzas en que se hipotecaren tales bienes, escrituras
de mayorazgo u otra pia, y generalmente todos lo que tengan especial y expresa
hipoteca o gravamen con expresion de ellos, o su liberaciéon o redencion»?7°.

Esta regulacion ya introduce aspectos propios del principio de tracto suce-
sivo, contenido de la inscripcion, procedimiento registral, organizaciéon por
libros (libro indice vy libro registro), publicidad formal mediante Certificacio-
nes y destacando, la obligatoriedad de inscribir las operaciones de transcen-
dencia juridico-inmobiliarias*”.

El Real Decreto de 8 de agosto de 1855 ordena crear una Ley Hipotecaria,
al considerar que el Sistema derivado de la Real Pragméatica de 1768 tenia
como objetivo tan solo la hipoteca y compraventas con carga hipotecaria.
En realidad, de la anterior transcripcién del objeto de la citada pragmatica se
deduce que lo senalado en el Real Decreto citado es cierto.

Como se senala en esta norma, con la aprobacién de una nueva Ley Hipo-
tecaria se persigue ampliar el objeto «de la toma de razén» de «multitud de
actos registrales sobre bienes inmuebles». Su exposicion de motivos dispo-

469 RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL L., Derecho Hipotecario, 7.2 Ed., Tomo |,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 17-109. Senala este autor que «la Real Pragmatica de 1768
contenia el ordenamiento embrionario de un moderno Registro de la Propiedad, y por
cierto bastante aceptable entonces».

470 Novissima Recopilacion de las Leyes de Espana, Libro X, Titulo XVI, Ley lll, 2.* Ed., Tomo
V, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1992, pags. 106-109.

471 En opinién de SABORIDO SANCHEZ «el verdadero antecedente de la Ley Hipotecaria reside
en el Proyecto de Cddigo Civil de 1851», conocido como proyecto GARCIA GOYENA. SABO-
RIDO SANCHEZ, P., «La transmision de la propiedad de los inmuebles y su publicidad. El
Registro de la Propiedad», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colec-
tiva, Coordinadores: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2021, pags. 25-29. En el mismo sentido, RAMS ALBESA, J., MORENO FLOREZ, R.M. y
RuBio SAN RoMAN, J.I., Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson, S.L., 5.% ed.,
Madrid, 2020, péags. 43-56.
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nia: «pocas reformas en el orden civil y econdmico son de mas interés y
urgencia que las leyes hipotecarias».

Consecuencia de ello, se promulga la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de
1861. Por medio de esta Ley se crean los Registros de la Propiedad, cuya
finalidad es otorgar publicidad a los actos y negocios juridicos relativos al
dominio y derechos reales sobre bienes inmuebles, ya sean inter vivos o mor-
tis causa*’?. En realidad, se produjo un cambio sustancial respecto de la prag-
matica de 1768, ya que, por un lado, se amplia el &mbito objetivo de la acti-
vidad registral y por otro, desaparece la obligacion de inscripcion registral.

A través del articulo 266 de la Ley Hipotecaria de 1861 se crea la Direccién
General del Registro de la Propiedad, siendo desarrollada su regulacién nor-
mativa a través del Real Decreto de 21 de junio de 1861.

Este organismo es el antecedente inmediato de la Direccion General de
Registros y Notariado, que a su vez es el antecedente de la actual Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica creada mediante el Real Decreto
139/2020, de 28 de enero.

La Ley Hipotecaria tiene un caracter protector del propietario*’s. Este
caracter se proyecta hasta tiempos actuales, como se desprende de normas
que también tienen caracter tuitivo hacia el deudor hipotecario como pue-
den ser el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuraciéon de deuda y alquiler social o el Real Decreto 19/2022, de
22 de noviembre por el que se establece un Codigo de Buenas Practicas
para aliviar la subida de los tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre
vivienda habitual.

La Ley Hipotecaria de 1861 buscaba ser un compendio de toda la regu-
lacién relacionada con el derecho inmobiliario registral y las hipotecas. Se

472 Como senala SERNA VALLEJO, se consiguié que se acudiera al Registro de la Propiedad,
no derivado de una imposicién legislativa, sino por el convencimiento de las ventajas que
el mismo ofrecia. Reconoce la autora que no se cumplié con el objetivo marcado ya «que
no habia acudido al Registro la mayor parte de la propiedad no inscritan. SERNA VALLEJO,
M., «La proteccion registral de la propiedad: especial referencia a las resoluciones de la
Direccion General del Registro de la Propiedad y a la doctrina del Tribunal Supremon», en
Historia de la Propiedad en Espala, Siglos XV-XX, obra colectiva, Coordinadores: VV.AA.,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, pags. 533-574.

473 Considera GALLEGO DEL CAMPO que esta Ley Hipotecaria establece un «estatus juridico del
deudor hipotecario» con un claro «sentido tuitivo». GALLEGO DEL CAMPO, G., «Concepcion
funcional y presupuestos ideoldgicos del Registro de la Propiedad Espanol», en Historia
de la Propiedad en Espana, Siglos XV-XX, obra colectiva, Coordinadores: V.V.A.A., Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1999, pags.575-592.
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establece un sistema protector de carente voluntario para el propietario, ya
que en la inscripcion no resulta obligatoria®’s.

Posteriormente se produjeron distintas reformas de la Ley Hipotecaria de
1861, debiendo destacarse la que se produjo a través de la Ley de 21 de
diciembre de 1869+45. Mediante esta norma legal se restablece la Direccion
General del Registro de la Propiedad y del Notariado, que fue suprimido
mediante Real Decreto de 3 de agosto de 1886 que lo integré en la Secretaria
del Ministerio de Gracia y Justicia.

Esta es la méas importante hasta la promulgacion del Cédigo Civil de 1889,
pero se produjeron otras reformas legislativas:

a) Ley de 2 de diciembre de 1872.

b) Ley de 15 de agosto de 1873.

c) Ley de 21 de julio de 1876.

d) Ley de 17 de julio de 1877.

e) Real Decreto de 20 de mayo de 1880.

Mediante Real Decreto de 24 de julio de 1889 se publica el vigente Cédigo
Civil. Previamente se publica el 22 de mayo de 1888 en la Gaceta de Madrid,
la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 autorizando al Gobierno para publi-
car un Cédigo Civil con arreglo a las condiciones y bases que se establecen
en esta Ley. Destaca lo dispuesto en la Base 12 in fine: «... modificado en
algunos importantes extremos por los principios de la publicidad y de la ins-
cripcién contenidos en la legislacion hipotecaria novisiman. Es decir, el nuevo
Cédigo Civil se impregna de los principios propios de la Ley Hipotecaria, no
entrando a reformar éstos, sino a mantenerlos e incorporarlos al propio texto
legal aprobado como consecuencia de la citada Ley de Bases de 11 de mayo
de 1888.

474 Para RocA SASTRE se introducen a través de esta Ley lo que denomina: «Criterios autoc-
tonos»: Registro voluntario y asientos realizados mediante la «extraccién» de las circuns-
tancias que fija la Ley Hipotecaria, de los documentos presentados. ROCA SASTRE, R.M.
y RosAa SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho Hipotecario, 7.° Ed., Tomo |, Bosch, Barcelona,
1979, péags. 17-109.

475 SABORIDO SANCHEZ considera que a través de ella se realiza una «novedosa configuracion

el principio de fe publica registral». SABORIDO SANCHEZ, P. «La transmision de la propiedad
de los inmuebles y su publicidad. El Registro de la Propiedad», en Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, obra colectiva, Coordinadores: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SAN-
CHEz, P., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 25-29.
En el mismo sentido, RAMS ALBESA, J., MORENO FLOREZ, R.M. y RuBlo SAN RomaAN, J.1.,
Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson S.L., 5.%. Ed. Madrid, 2020, péags.
43-56. «Sdlo si se notificaba en forma legal la nueva inscripcion a los titulares inscritos en
los veinte anos anteriores podia desarrollar todos sus efectos».
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Se realizé una pequena reforma a través de la Ley de Reforma Hipotecaria
de 21 de abril de 1909. No obstante, lo importante de esta reforma legal es
la Disposicién Transitoria Sexta:

«ordena que, por el Ministerio de Gracia y Justicia, se proceda a hacer en el término
de ocho meses, que expira el 21 de diciembre actual, una nueva edicion oficial de la
Ley Hipotecaria, en que se supriman los articulos que estén derogados por el Cédigo
Civil y por la citada Ley de 21 de abril, se armonicen los textos restantes que resulten
contradictorios, y se incluyan en el lugar oportuno las disposiciones contenidas en los
articulos de la repetida ley, y en las ya dictadas que modifican la Hipotecaria».

Como consecuencia de lo anterior, a unos dias de que venza el plazo dado,
se promulga la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909. No se trata de
una nueva Ley Hipotecaria, sino una reforma mas de la misma, pero con la
importante misidn de armonizar este texto legal con el Cédigo Civil, que en
ese momento estaba recién aprobado.

Mediante Real Decreto de 6 de agosto de 1915 se aprueba el Reglamento
para la ejecucién de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909, el cual
también incide en el hecho de que la reforma contenida en dicha norma tenia
como objeto suprimir los articulos derogados por el Cédigo Civil, armonizar
las disposiciones contradictorias e incluir en el texto legal las disposiciones
de naturaleza hipotecaria contenidas en el nuevo Codigo Civil.

La Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909 seréd objeto de una reforma
en profundidad a través de la Ley de 30 de diciembre de 1944 sobre reforma
de la Ley Hipotecaria, que fue publicada en el BOE de 1 de enero de 1945478,

De esta norma se debe destacar la disposicién adicional segunda que
«autoriza al gobierno a publicar, en un plazo maximo de un afno, una nueva
redaccion de la Ley Hipotecaria».

Sorprende que la norma contenga el verbo autorizar, cuando en realidad
otorga un mandato y, ademas, en el plazo maximo de un ano. Esta nueva
norma tendra los siguientes objetivos:

a) Armonizar los textos vigentes en aquel momento, de naturaleza hipo-
tecaria.

b) Abreviar el contenido de los asientos, sin que ello implique disminu-
cién de los principios fundamentales del sistema registral.

c) Mejora de la ordenacién sisteméatica de los preceptos.
d) Alcanzar la unidad de estilo.

476 En este sentido, RocA SASTRE, R.M. y RosA SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho Hipotecario,
7.2. Ed., Tomo |, Bosch, Barcelona, 1979, pags. 17-109 y SABORIDO SANCHEZ, P. «La trans-
mision de la propiedad de los inmuebles y su publicidad. El Registro de la Propiedad»,
en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colectiva, Coordinadoras: DIEGUEZ
OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 25-29.
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Para todo ello, la norma establece como referencia las propias disposicio-
nes en ellas contenidas, las del Reglamento Hipotecario, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la doctrina emanada de las resoluciones de la Direccion
General del Registro y del Notariado.

En la actualidad hay muchas normas legales vigentes necesitadas de orde-
nacion sistematica y unidad de estilo, como la Ley de Propiedad Horizontal.

Como consecuencia de todo ello, aunque superado el plazo maximo de un
ano contenido en la Ley de 30 de diciembre de 1944, se promulga el Decreto
de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la
Ley Hipotecaria que, aunque con reformas, es la actualmente vigente, como
se describe en el siguiente epigrafe.

2.2. Legislacion vigente

A principios del siglo XX se consideraba conveniente la reforma de la legis-
lacion registral inmobiliaria. Consecuencia de ello, se aprobé el Decreto de 8
de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley
Hipotecaria. Esta ley ha sido objeto de sucesivas reformas*’’:

1. Direccion General de los Registros y del Notariado. Rectificando erro-
res padecidos en la insercion del texto refundido de la Ley Hipotecaria
(BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO del 27 y 28 de febrero ultimo).

2. Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.

3. Ley 78/1961, de 23 de diciembre, por la que se modifican los articulos
10 y otros de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Orden de 26 de abril de 1967 sobre aplicacion del articulo 291 de la Ley
Hipotecaria en relacion con la legislacién vigente de Clases Pasivas.

5. Ley 6/1984, de 31 de marzo, de modificacion de determinados arti-
culos de los Cddigos Civil y de Comercio y de las Leyes Hipotecaria,
de Enjuiciamiento Criminal y de Régimen Juridico de las Sociedades
Anoénimas, sobre interdiccién.

6. Ley 19/1986, de 14 de mayo, de Reforma de los Procedimientos de
Ejecucién Hipotecaria.

7. Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.
8. Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.

477 En palabras de RocA SASTRE, en la primera mitad del Siglo XX se cre6 un «clima favorable
hacia una reforma global de nuestro ordenamiento legislativo inmobiliario registral». Roca
SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo |, Bosch,
Barcelona, 1979, pags. 153-158.
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16.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

. Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-

vas y del Orden Social.

Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacion.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Instruccién de 12 de diciembre de 2000, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, sobre interpretacién del articulo 86 de la
Ley Hipotecaria en la nueva redaccién dada por la disposicién novena
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social.

Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por
la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social.

STC. Pleno. Sentencia 224/2006, de 6 de julio de 2006. Cuestién de
inconstitucionalidad 1919/1999. Planteada por la Seccion Sexta de la
Audiencia Provincial de Valencia respecto al parrafo segundo del arti-
culo 129 de la Ley hipotecaria. Potestad judicial: cuestién de incons-
titucionalidad, sobre el procedimiento ejecutivo extrajudicial, inviable.

Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del
fraude fiscal.

Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras nor-
mas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipo-
tecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece
determinada norma tributaria.

Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial.

Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas
medidas tributarias dirigidas a la consolidacién de las finanzas publi-
cas y al impulso de la actividad econdmica.

Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a
los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.

Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria apro-
bada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la
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Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2004, de 5 de marzo.

25. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

26. Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en
el &mbito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil.

27. Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en
materia civil.

28. Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortaleci-
miento de las garantias procesales.

29. STC Pleno. Sentencia 213/2016, de 15 de diciembre de 2016. Recurso
de inconstitucionalidad 4985-2013. Interpuesto por més de cincuenta
diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los
Diputados respecto de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social. Iniciativa legislativa popular y derechos a
la igualdad, inviolabilidad domiciliaria, tutela judicial efectiva y a una
vivienda digna; proteccién de los consumidores: constitucionalidad
del texto legal resultante de la tramitacién conjunta de una iniciativa
legislativa popular y un proyecto de ley; pérdida parcial de objeto del
recurso; constitucionalidad del régimen transitorio establecido en la
ley.

30. Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica.

31. Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales.

32. Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilita-
ciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedi-
mientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracion de deudas,
y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de
sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia)*’s.

478 SABORIDO SANCHEZ destaca la importancia de las novedosas reformas operadas en nues-
tro sistema registral a través de las siguientes normas:
a. Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8
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33. Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la Union
Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y
servicios, migraciéon de personas altamente cualificadas, tributaria y
digitalizacién de actuaciones notariales y registrales; y por la que se
modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil
por danos nucleares o producidos por materiales radiactivos.

El desarrollo de la ley se produce a través del Decreto de 14 de febrero de
1947 por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario, que igualmente se
haya vigente en la actualidad.

Por lo tanto, en la actualidad existe una regulacién mixta de la materia
como ocurre en otros campos de nuestro ordenamiento juridico, pudiendo
senalar como ejemplo la propiedad horizontal, en que por coexisten normas
del Cédigo Civil y de la legislacién especial. El Derecho Inmobiliario Registral
se regula en Espana a través de Ley y Reglamento Hipotecario y los articulos
605 a 608 CC.

No obstante, se entiende que en virtud del principio de que la ley especial
deroga a la general (lex epecialis derogat generalis), resulta de aplicacion pre-
ferente las normas contenidas en la Ley Hipotecaria frente a las del Cédigo
Civil. En concreto, establece el articulo 608 CC:

«Para determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotacién, la forma, efectos
y extincion de las mismas, la manera de llevar el Registro y el valor de los asientos
de sus libros se estard a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria».

En algunos casos existen preceptos idénticos en la norma general (Cédigo
Civil) y especial (Ley Hipotecaria)*’®.

3. El Registro de la Propiedad: concepto, y fundamento

El Registro de la Propiedad es una institucién administrativa que forma
parte de la Administracién Publica del Estado, encuadrada en el Ministe-
rio de Justicia a través de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe

de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo.

b. Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Por su caracter novedoso, ahadiriamos también la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de
modificacion del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el
régimen juridico de los animales.

SABORIDO SANCHEZ, P., «La transmision de la propiedad de los inmuebles y su publicidad.
El Registro de la Propiedad», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colec-
tiva, Coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pags. 25-29.

479 Cfr. articulo 1 LH y 605 CC.
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Publica®®. También es una oficina juridica que tiene como principal objetivo
dar publicidad a la situacion juridica de los inmuebles. En este sentido, el
articulo 1.1. LH senala que «el Registro de la Propiedad tiene por objeto la
inscripcién o anotacion de los actos y contratos relativos al dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles», redaccion coincidente con el arti-
culo 605 CC. No obstante, debemos tener en cuenta que no todo lo que
accede al Registro de la propiedad se convierte por ello en derecho real, sino
que tal categorizacién resultara, en su caso, de su propia naturaleza juridica.

Mediante la publicidad de los derechos reales lo que se pretende es la
seguridad del trafico juridico inmobiliario. Se busca que aquel adquiriente del
dominio o de cualquier otro derecho real, tenga la total certidumbre de que
quien se lo va a transmitir tierne la facultad de hacerlo, no se ampare en un
mero hecho posesorio. Se persigue con ello, que quien acude a consultar al
Registro de la Propiedad esté protegido por la informacion publica obtenida
del mismo, lo que a su vez se traduzca en seguridad juridica. En este sentido
debe destacarse la proteccion que recibe el tercer hipotecario de buena fe,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 LH.

El Registro de la propiedad tiene como funciéon importante facilitar la
prueba de las sucesivas transmisiones dominicales y de los demas derechos
reales. En nuestro derecho no basta con acreditar de quien se ha adqui-
rido un bien, sino todas las transmisiones anteriores. En la préactica judicial
resulta casi imposible tal acreditacion, por lo que el ordenamiento juridico
nos otorga remedios que impiden que se constituya en una probatio diabo-
lica, es decir, algo de casi imposible probanza. Entre estos remedios, cabe la
prescripcion adquisitiva extraordinaria o la publicidad derivada del Registro
de la Propiedad*®'. Este ultimo, contiene una relacion de las sucesivas trans-
misiones efectuadas e inscritas, sin que se omitan transmisiones intermedias
derivado del principio de tracto sucesivo. En el supuesto de la usucapion
secundum tabulas, la inscripcién equivale a justo titulo de cara a obtener la
prescripcion adquisitiva como asi dispone el articulo 35 LH*2. Es m4s, en el

480 VALPUESTA FERNANDEZ, R., Derecho Civil, Derechos Reales y Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Tirant Online, s/I, 2021, documento TOL74.600. Hasta la aprobacién del Real Decreto
139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica béasica de los
departamentos ministeriales, se denominaba Direccién General de los Registros y del
Notariado.

481 SANCcHEz CALERO F.J. y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. consideran que la proteccion de los
adquirientes del dominio y demés derechos reales se realiza a través de «la publicidad y
apariencia», instrumentandose las mismas a través de la posesion y del Registro de la
Propiedad, legitimando tanto al poseedor como al titular registral. SANCHEZ CALERO, F.J. Y
SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario Registral. Tirant lo Blanch.
5.7 ed, Valencia, 2017, pags. 31-32.

482 Segun RocA SASTRE no es suficiente con la inscripcion registral, sino que, ademas, precisa
la posesién extra registral. RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho
Hipotecario, 7.%. Ed., tomo Il, Bosch, Barcelona, 1979, pags. 9-21.
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caso de pretenderse la prescripcion adquisitiva contra tabula se protege al
titular inscrito protegido por el articulo 34 LH, salvo que se acredite su mala
fe, es decir, que conocia o tuvo motivos racionales para conocer antes de su
adquisicién, que aquel que pretende adquirir por prescripcion adquisitiva ya
habia adquirido previamente o haya consentido la posesién el ano siguiente
a su adquisicion, tal y como establece el articulo 36 LH*3,

Por lo tanto, como puede deducirse de lo anteriormente manifestado, el
Registro de la Propiedad no es solo una oficina que facilita informaciéon a
quienes operan en el trafico juridico inmobiliario, sino que es mucho mas.
Tiene una eficacia que transciende al mero suministro de informacioén, y con-
valida y da apariencia a situaciones juridicas de naturaleza real, lo que hace
que proteja a quien se ampara en ellas*®*.

Debe ser destacada la funcion econdmica del Registro de la Propiedad en
cuanto que aporta mayor seguridad en el trafico juridico inmobiliario, agi-
lizando el mismo, en cuanto que aporta seguridad juridica al adquiriente,
quien se desprendera de la incertidumbre de verse privado de la titularidad
del bien inmueble adquirido, al quedar amparado por la publicidad del Regis-
tro de la Propiedad*e®.

483 Senala SABORIDO SANCHEZ, que como regla general prevalecera el tercero hipotecario de
buena fe protegido por el articulo 34 LH frente a quien pretende la prescripcion adquisi-
tiva. SABORIDO SANCHEZ, P., «La Usucapion y el Registro de la Propiedad», en Lecciones de
Derecho Inmobiliario Registral, obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABO-
RIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 158-160.

484 Segun DiAz DE LEZCANO SEVILLANO el sistema registral espanol se caracteriza por ser:
«Registro de documentos»: por cuanto que se aportan documentos extra registrales.
«Registro de inscripciéon»: el documento presentado es objeto de transcripcion parcial,
concretamente aquellos aspectos de naturaleza real, devolviéndose a su tenedor.
«Registro de folio real»: por cada finca existird un solo folio registral donde se practicaran
todos los asientos que afecten a la misma, pudiendo ser consultados los mismos en dicho
folio. DiAz DE LEZCANO SEVILLANO, |., Manual de Derecho Civil, Derecho de Bienes, Volu-
men IV, Wolters Kluwer, Madrid, 2021. Pag. 343.

Segun RocA SAsTRE el Registro de la Propiedad también puede concebirse como:
«Institucion Juridica»: es la base del Derecho inmobiliario registral.

«Oficina»: entidad publica cuyo objeto es la inscripcion o anotacion de los actos y contra-
tos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles, como senala el
articulo 1.1. LH.

«Conjunto de libros»: refiere a los libros sobre los que se practican los correspondientes
asientos.

RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo I,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 11-14.

Roca SAsTRE hace referencia a los fines del Registro de la Propiedad:

«Asegurar la propiedad inmueble, proteger el trafico juridico inmobiliario y fomentar el
crédito territorial, mediante legitimar y proteger las titularidades registrales y a los terceros
adquirientes.

Efectuar la publicidad informativa del contenido de los libros del Registro»

485 VIGIL DE QUINONES OTERO extiende esa seguridad no sélo al consumidor, sino también a
sus acreedores, por lo que la seguridad juridica que gozan éstos, permite la concesién
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4. La organizacion del Registro

4.1. Consideraciones generales

Al frente de cada Registro de la Propiedad habra un Registrador que tiene
la condicion de funcionario publico. Su acceso al Cuerpo de Registradores
se efectuard mediante oposicién publica y serd nombrado por el Ministerio
de Justicia*®®,

4.2. Competencia

Cada Registro tiene encomendada una circunscripcién territorial. Cual-
quier alteracién de la circunscripcion territorial debera fundamentarse en
motivos de necesidad o conveniencia publica, y se llevard a cabo mediante
expediente cuya resolucién adoptara la forma de Orden ministerial. En las
poblaciones donde haya varios registros, se agruparan los registros en un
mismo edificio o en edificios contiguos.

Segun dispone el articulo 1.1l LH, es competente territorialmente el Regis-
tro en cuya circunscripcion radique la finca. No obstante, si una finca radica
en parte en una circunscripcion y parte en otra, serd competente aquel en
cuya circunscripcion radique la mayor parte de esta, pero sin que en ninguin
caso se pueda dividir la inscripcién entre registros.

Si una finca estuviera inscrita en el mismo Registro, pero en Ayuntamiento
o Seccion distinta, el interesado podra solicitar su cambio al competente con
el Unico requisito de acompanar el titulo inscrito y certificacion administra-
tiva que acredite la incompetencia territorial. En caso de que el Registrador
asi lo considerase, lo acordard sin mas, efectuandose la translacién al Regis-
tro competente®.

Si la finca estuviera inscrita en Registro territorialmente incompetente se
requerira la conformidad de los dos Registradores, acompanandose certifica-
cion literal de todos los asientos y botas de la finca, copidndose integramente

de créditos hipotecarios, facilitando con ello el acceso a la vivienda de los potenciales
compradores. VIGIL DE QUINONES OTERO, D. «El derecho Inmobiliario registral», en Tratado
de Derecho Civil. La fe publica registral, tomo X. obra colectiva, director: RAMS ALBESA,
J., coordinadores: LACRUz BEescos, J.L. y ViGgiL DE QuiNoNEs OTerO, D., Dykinson S.L.,
Madrid, 2022, pags. 223-225.

486 Cfr. articulo 274 LH.

487 La traslacién se hara «copiando integramente los asientos y notas de la finca en el folio y
bajo el nuevo nimero que le corresponda, clausurandose su historial antiguo y expresan-
dose en el libro y folio el motivo de su traslacién, mediante las oportunas notas margina-
les». Articulo 3.1l LH.
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en el folio correspondiente del Registro competente. En caso de desacuerdo,
el interesado podra acudir a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe
Publica a fin de que dirima.

No obstante, los registradores contardn con una sede electronica Unica a
nivel nacional, cuya titularidad, desarrollo, gestion y administracion corres-
ponde al Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles de Espana. Esta sede electronica estara disponible para el publico
a través de redes de comunicacion, permitiendo la presentacién, tramitacion
y acceso a toda la informacion y servicios registrales disponibles. Las comu-
nicaciones derivadas de los procedimientos registrales, independientemente
de su forma u objeto, incluirdn certificaciones de los aspectos requeridos y
se realizaran preferentemente por via telematica. La publicacién de actos y
comunicaciones que deban hacerse en tablon de anuncios o mediante edic-
tos, segun lo establecido por la ley o el reglamento, se llevara a cabo a través
de la sede electronica del Colegio de Registradores. Sin perjuicio de ello,
cuando esté prevista la publicacion en el Boletin Oficial correspondiente, se
remitiran también a través de dicha sede.

4.3. Libros

4.3.1. Formacion y conservacion de los libros del Registro

Los libros del Registro de la Propiedad se formaran, ordenaran y rayaran
conforme a las prescripciones y modelos que establezca la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, mientras que su confeccion y distribucion
corresponde al Colegio Nacional de Registradores.

El delegado para la inspeccién de los libros del Registro extenderd una
certificacion en la primera hoja en blanco de cada libro, que comprenda:

a) Numero de folios del libro.
b) Expresién de que ningun folio se haya tachado, escrito o inutilizado.
c) Fecha de la inspeccion.

La certificacion contarad con el Visto Bueno del Juez de Primera Instan-
cia del partido judicial donde radique el Registro, quien ademas rubricard
la ultima de las hojas del Diario o del libro de inscripciones. Todas las hojas
seran selladas por el Juzgado competente.

El Registrador extenderd, fechara y firmara una nota haciendo constar el
recibo del libro, de la misma forma que el delegado para la inspeccién con-
signo en su certificacion.

Es competencia del registrador la reencuadernacion en caso de que se
produjera la destruccion o deterioro de algun libro del Registro. Debera reali-
zarlo dentro de la propia oficina. Las tapas, planos, lomos y puntas deberan

376



CAPITULO X. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ser lo més semejantes posibles a la encuadernacién destruida. El registrador
deberd poner en conocimiento todo ello, de la Direccién General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica. Si no pudiera realizarse de la forma anteriormente
descrita, correspondera a la Direccién General citada determinar como llevar
a cabo la reencuadernacion.

4.3.2. Enumeracion de los libros del Registro

El articulo 362 LH relaciona los libros y cuadernos del Registro de la Pro-
piedad, los cuales vamos a clasificarlos a principales y auxiliares.

4.3.2.1. Libros principales

Se consideran libros principales aquellos que «contienen datos fundamen-
tales relativos a los derechos y actos publicados, por lo que sélo los asientos
en ellos practicados tienen eficacia registral propiamente dicha»,

4.3.2.1.1. Libro de inscripciones

Este libro tiene como objeto la inscripcidon, anotacién preventiva, cancela-
cioén, notas marginales y menciones, sujetas todas ellas a inscripcion registral.

Es descrito en el articulo 366 LH:

«Cada folio del libro de inscripciones contendra un margen en blanco suficiente
para insertar en él las notas marginales correspondientes; dos lineas verticales
formando columna, para consignar entre ellas el nUmero o letra del asiento res-
pectivo, y un ancho espacio, rayado horizontalmente, para extender las inscripcio-
nes, anotaciones preventivas y cancelaciones. En la parte superior de cada folio se
estampara con el nimero del mismo el siguiente encasillado: “Notas marginales.
—NuUmero de orden de las Inscripciones. —Finca nimero ...".

En la portada de este libro se consignara: “Libro de inscripciones del Registro
de la Propiedad de ..., Audiencia de ..., tomo ... del Ayuntamiento de ..., tomo ... del
archivo de este Registro de la Propiedad”. En la hoja siguiente a la de la portada se
insertaran Unicamente la certificacion y nota prevenidas en el articulo 364».

4.3.2.1.2. Libro diario de las operaciones del Registro

Este libro deja constancia de cualquier documento que accede al Registro
de la Propiedad, con resena abreviada de su contenido y de la fecha en que
lo hace.

488 SANCHEZ CALERO, F.J. y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario Regis-
tral, Tirant lo Blanch, 5.2 ed., Valencia, 2017, pag. 33. Con cita de F. HERNANDEZ GIL.
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El libro diario es descrito en el articulo 365 LH:

«En la portada del libro Diario se consignara: “Diario de las operaciones del
Registro de la Propiedad de ..., tomo ... Empieza en ... de ... del ano ...".

En la hoja siguiente a la de la portada se insertardn Unicamente la certificacion
y nota prevenidas en el articulo anterior.

Cada folio del Diario contendra un margen en blanco suficiente para extender en
él las notas marginales correspondientes, dos lineas verticales formando columna,
para consignar entre ellas el nUmero en guarismos del asiento respectivo, y un ancho
espacio, rayado horizontalmente, a fin de escribir los asientos mismos. En la parte
superior de cada folio se estampard, con el nUmero del mismo, el siguiente encasi-
llado: Notas marginales. —NuUmero de los asientos. —Asientos de presentacionn.

El libro diario es la garantia del principio prioridad registral, que garantiza
la prevalencia de aquellos titulos o derechos que hayan accedido primero
al Registro de la Propiedad. Este principio esta regulado principalmente en
nuestro derecho positivo en el articulo 17 LH. En el libro diario, debera con-
signarse la fecha y hora de extensioén del asiento de presentacion.

Senala el articulo 17.2 LH:

«Si s6lo se hubiera extendido el asiento de presentacion, no podra tampoco ins-
cribirse o0 anotarse ningun otro titulo de la clase antes expresada durante el término
de sesenta dias, contados desde el siguiente al de la fecha del mismo asiento».

En el mismo sentido, el articulo 25 LH dispone que en el supuesto que dos
inscripciones tengan igual fecha, la prevalencia se determina por la hora de
presentacién, concretamente, esa hora serd la que conste en el momento de
extension del asiento de presentacion.

Dispone el articulo 246 LH que el Libro Diario se llevara en formato y
soporte electréonico. Los documentos ingresados en el Registro que puedan
causar algun asiento seran presentados en el Diario electronico mediante
asientos de presentacion.

4.3.2.1.3. Libro de incapacitados

Se inscriben en él todas las sentencias judiciales que acuerdan modificar
la capacidad de las personas.

El articulo 1261 CC enumera los elementos esenciales de los contratos:
consentimiento, objeto y causa. En relacion con el consentimiento, hay que
tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 1263 CC, modificado por el arti-
culo 2.48 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica:

«Los menores de edad no emancipados podran celebrar aquellos contratos que
las leyes les permitan realizar por si mismos o con asistencia de sus representantes
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y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de con-
formidad con los usos sociales».

Este libro aporta publicidad de la posible modificacién de la capacidad de
algunos de los contratantes y, por tanto, de la posible nulidad absoluta del
negocio juridico celebrado por falta de uno de los elementos esenciales del
contrato: el consentimiento.

4.3.2.2. Libros auxiliares

Su finalidad es facilitar el manejo de los principales, asi como «fines fisca-
les o de estadistican*®®,

4.3.2.2.1. indice de fincas (rusticas y urbanas) e indice de
personas

Existirdn estos libros siempre que éstos no se lleven mediante sistema de
fichas u otros medios de archivo y ordenacion autorizados por la Direccion
General.

4.3.2.2.2. Libro de estadistica

Relacion de inmuebles inmatriculados en el Registro, los derechos reales
y asientos practicados.

4.3.2.2.3. Libro especial de anotaciones de suspension
de mandamientos judiciales, laborales o
administrativos

Parte de la doctrina considera que el libro especial de anotaciones de sus-
pensién de mandamientos judiciales, laborales o administrativos debe ser
considerado también como un libro principal®®.

4.3.2.2.4. Inventario

Relacion de libros que obran en el Registro, los cuales deben ser actualiza-
dos con una periodicidad mensual.

489 SANCHEZ CALERO, F.J. y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario
Registral, Tirant lo Blanch, 5.% ed., Valencia, 2017, pag. 33. Con cita de F. HERNANDEZ GIL.

490 En este sentido, RAMS ALBESA, J., MORENO FLOREZ, R.M. y RuBio SAN ROMAN, J.I., Apuntes
de Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson S.L., 5.7 ed., Madrid, 2020, pag. 335.
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4.3.2.2.5. Los libros y cuadernos auxiliares que los
registradores juzguen convenientes para sus
servicios

Dentro de ellos, podemos incluir los libros provisionales regulados en el arti-
culo 402 RH para el supuesto «de que algun Registro careciere de Libros para
inscribir o de Diario»n. Como indica su propio, nombre estos libros sélo podran
utilizarse en caso de inexistencia transitoria del libro de inscripcion o del dia-
rio, a fin de garantizar en todo momento la prioridad y publicidad registral. De
conformidad con el articulo 406 RH, al dia siguiente de la entrega de los libros
principales se deberan cerrar los libros provisionales. Ello, sin perjuicio de que,
en el caso del libro diario provisional, éste se convierta en definitivo.

4.3.3. Llevanza de los libros del Registro

Los libros del Registro de la Propiedad deberan llevarse en libros foliados
y visados judicialmente, en la forma antes descrita y referida en el articulo
364 RH. Su funcionamiento se moderniza a través del articulo 28.3 de la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productivi-
dad. A través de dicho texto normativo, se modifica el articulo 238 LH y se
introduce la obligacion de gestidén informatica de los libros del Registro de la
Propiedad garantizando el acceso telematico a su contenido*®’.

Todos los libros registrales serdn uniformes para todos los Registros de
la Propiedad, formandose bajo la direccién del Ministerio de Justicia con la
finalidad de impedir fraudes o falsedades. Soélo haran fe, los libros que lle-
ven los Registradores conforme a estos criterios unificados. Estos libros no
podran ser sacados de la oficina del Registrador y cualquier cotejo respecto
de estos que se precise en el &mbito judicial o extrajudicial, deberd practi-
carse en la oficina registral.

El registrador abrira un libro por cada ayuntamiento, pudiendo abrir otro
cada entidad local menor de cada término municipal. Cada libro se numerara
por orden de antiguedad, y los de cada término municipal tendran una nume-
raciéon especial correlativa.

4.4. Asientos

Se relacionan en el articulo 41 LH los distintos asientos a practicar en el
Registro de la Propiedad: «asientos de presentacion, inscripciones propia-
mente dichas, extensas o concisas, principales y de referencia; anotaciones
preventivas, cancelaciones y notas marginales». Debe senalarse que las reso-
luciones registrales, certificaciones, diligencias de cierre del Diario y, en gene-

491 También del Registro de Mercantil y de Bienes Muebles.
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ral, cualquier documento que requiera la firma del registrador, asi como los
asientos electrénicos, deberan contar con su firma electronica cualificada.

4.4.1. Asiento de presentacion

Asiento que el Registrador lleva a cabo a fin de dejar debida constancia en
el Libro Diario de la fecha y hora de presentacién de documento. Este asiento
esta sujeto a plazo de caducidad y otorga garantia de la eficacia temporal de
su presentacién. Se extiende en el libro diario y como ya se ha dicho, cons-
tituye la auténtica garantia del principio de prioridad registral. El contenido
esencial del asiento de presentacién viene descrito en el articulo 249 LH:

«Los asientos del Diario se extenderan por el orden con que se presenten los
titulos, sin dejar claros ni huecos entre ellos, se numeraran correlativamente en el
acto de extenderlos, y expresardn necesariamente:

Primero. El nombre y apellidos del que presente el titulo.

Segundo. La hora de su presentacion.

Tercero. La especie de titulo presentado, su fecha y Autoridad o Notario que lo
suscriba.

Cuarto. El derecho que se constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga
por el titulo que se pretenda inscribir.

Quinto. La naturaleza de la finca o derecho real que sea objeto del titulo presen-
tado, con expresion de su situacion y de su nombre y nimero, si lo tuviere.

Sexto. El nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se pretenda hacer la
inscripcion o asiento de que se trate.

Séptimo. La firma del Registrador en todo caso y la de la persona que presente
el titulo, si lo solicitare».

El asiento de presentacion impide que se inscriba cualquier otro titulo «que
se le oponga o sea incompatible durante los sesenta dias siguientes a ser
extendidos, toda vez que se entiende que en dicho término y salvo califica-
cion negativa, se practicara el correspondiente asiento de inscripcion. Como
se ha senalado a la hora de describir el libro diario, dispone el articulo 25 LH
que, en caso de que existan dos inscripciones en la misma fecha «se aten-
deré a la hora de la presentacion en el Registro de los titulos respectivos»*®?

492 Senala RoJo IGLESIAS los efectos del asiento de presentacion:
a. Indica el orden de inscripcién de los titulos en el Registro de la Propiedad.
b. La proteccion del Registro de la Propiedad comienza en la fecha y hora de la extension
del asiento de presentacion.
RoJo IGLESIAS, E. «El asiento de presentacion. La prioridad y el rango», en Tratado de Dere-
cho Civil. La fe publica registral, tomo X. obra colectiva, director: RAms ALBESA, J., coor-
dinadores: LACRUz BEscés, J.L. y VigiL DE QuiNoNEs OTERO, D., Dykinson S.L., Madrid,
2022, pags. 434-435. Con cita de PAu PEDRON, A., Elementos de Derecho Hipotecario,
Madrid, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas. 2003. Pag. 101.
Segun describe RocA SASTRE, el asiento de presentacion tiene las caracteristicas siguientes:
a. Se trata de un «asiento preparatorio» extendido en el Libro Diario.
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La forma de presentacién de los titulos en el Registro de la Propiedad a
fin de que se extienda el asiento de presentacion viene regulada en el arti-
culo 248 LH. Este precepto ha sido modificado por el articulo 28.4 de la Ley
24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la productividad,
mediante el cual se introduce la posibilidad de presentacion de titulos de
forma telematica.

4.4.2. Asiento de inscripcion

Mediante este tipo de asiento se constata de forma definitiva en el Regis-
tro de la Propiedad las vicisitudes de la propiedad o cualquier otro derecho
real, mediante la consolidacion del asiento de presentacion tras la califica-
cion positiva por parte del registradort®.

La inscripcion configura un asiento registral. La primera inscripciéon que
abre folio registral se denomina inmatriculacién. La inmatriculacion es la
entrada de una finca al Registro de la Propiedad. Senala el articulo 7 LH que
la primera inscripcion de la finca «serd de dominio». Su importancia radica en
que la inscripcidn es el asiento sobre el que descansa el principio de publici-
dad registral*®*. Segun dispone el articulo 24 LH, se considera que los efectos
protectores de la inscripcién practicada se retrotraen a la fecha y hora de la
extension del asiento de presentacion. Esta retroaccién se produce a todos
los efectos. En la inscripcidn debera constar la fecha y hora en que se haya
extendido el asiento de presentacion.

b. Se extenderan por riguroso orden de presentacién, siempre que se haga en forma.

c. Sélo se extendera asiento de presentacion de aquellos titulos que se pretenda su ins-
cripcion.

d. Debe hacer constar en el mismo la «hora habil» en la que ha sido presentado el titulo.
e. El asiento de presentacion debe contener todas las menciones exigidas en la ley, con-
cretamente en el articulo 249 LH.

f. Se trata de un «asiento de vigencia temporal».

RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo II,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 829-849.

493 RocA SAsSTRE define el asiento de presentacion:
«Asiento principal, definitivo y de caracter positivo, que se practica en los libros de ins-
cripciones y en el que se hace constar de un modo completo la constitucién, transmisién
o modificacion de un derecho real inmobiliario».
RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo I,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 903.
En este sentido, LACRUzZ BERDEJO considera que nuestro derecho positivo hipotecario
«reserva la inscripcion —en principio— para las titularidades reales consolidadas». Ello,
sin desconocer la proteccion registral de «derechos en formacion o en litigio»
Lacruz BERDEJO, J.L., Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.* Ed., Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1957, pag. 304.

494 RaAMs ALBESA, J., MoORENO FLOREZ, R.M. y RuBlo SAN RomMAN, J.l., Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, Dykinson S.L., 5.7 ed., Madrid, 2020, pag. 128.
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Nuestro sistema registral considera la inscripcién con caracter meramente
declarativo, ya que los derechos se constituyen, modifican, transmiten y
extinguen fuera del Registro. Consecuencia de lo anterior, también podemos
calificar la inscripcion como voluntaria. y no obligatoria. No obstante, existen
excepciones a las reglas anteriores, tales como las hipoteca o el derecho de
superficie, ya que se trata de derechos reales de inscripcién constitutiva o,
los supuestos de inscripciones obligatorias, como la constitucion del dere-
cho real de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, o determinados
bienes de dominio publico.

Hay que distinguir entre la transmisién y la publicidad de ésta. La inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad no forma parte de la traditio, ni siquiera
instrumental, sino que se limita a dar publicidad de la operacién juridico-in-
mobiliaria. Asi se despende de la regulacion contenida en el articulo 609.
Il CC: «La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se adquieren
y transmiten..., y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradi-
cidén», sin que en ningun momento se exija la inscripcién en el Registro de la
Propiedad, salvo los supuestos antes sefalados*®®.

Roca SAsTRE formula una clasificacion de los asientos de inscripcion?®®:

a) «Inscripciones extensas y concisas»: distinciéon que el autor considera
meramente formal.

b) «Inscripciones comunes y especiales»: las comunes no estan sujetas
a reglas especificas, mientras las especiales son aquellas a las que
se refiere el Ultimo parrafo del articulo 9 LH: «Lo dispuesto en este
articulo se entiende sin perjuicio de lo especialmente establecido para
determinadas inscripciones».

c) «Inscripciones principales y de referencia»: las inscripciones de refe-
rencia tienen como objeto relacionar inscripciones de una finca que
comprende el territorio de distintos Registros de la Propiedad.

d) «Inscripciones primeras y posteriores»: la primera inscripciéon reali-
zara la descripcién completa de la fina, sin que sea necesaria en las
posteriores.

e) «Inscripciones de inmatriculacion e hipotecarias»: serdn inmatricula-
ciones aquellas primeras inscripciones que no sean resultado de la
agrupacioén o segregacion de otras fincas. Este autor también consi-
dera inmatriculacion «/as inscripciones que sdélo tengan como conte-
nido la constancia de una obra nueva o de un exceso de cabida».

495 SABORIDO SANCHEZ considera «que la inscripcidn, por regla general, no forma parte de la
transmision». SABORIDO SANCHEZ, P., «Asientos registrales |», en Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. Y SABORIDO SAN-
CHEZ, P, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 93-94.

496 RocA SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.%. Ed., tomo II,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 904-906.
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f) «Inscripciones constitutivas y declarativas»: en nuestro derecho,
salvo los derechos reales de hipoteca y superficie cuya inscripcién en
el Registro de la Propiedad es requisito constitutivo, el resto son de
caracter meramente declarativo.

g) «Inscripciones referentes a derechos y referentes a hechos»: esta cla-
sificacion se fundamenta en el objeto de la inscripcién, ya sea hecho
o derecho.

El contenido minimo del asiento de inscripcion viene detallado en el arti-
culo 9 LH:

a) «Descripcién de la finca objeto de inscripcién, con su situacién fisica
detallada, los datos relativos a su naturaleza, linderos, superficie vy,
tratdndose de edificaciones, expresion del archivo registral del libro
del edificio, salvo que por su antigliedad no les fuera exigible. Igual-
mente se incluird la referencia catastral del inmueble o inmuebles que
la integren y el hecho de estar o no la finca coordinada graficamente
con el Catastro en los términos del articulo 10».

b) «Siempre que se inmatricule una finca, o se realicen operaciones de
parcelacién, reparcelacién, concentracién parcelaria, segregacion,
division, agrupacion o agregacion, expropiacion forzosa o deslinde
que determinen una reordenacion de los terrenos, la representacién
grafica georreferenciada de la finca que complete su descripcion lite-
raria, expresandose, si constaren debidamente acreditadas, las coor-
denadas georreferenciadas de sus vértices».

c) «La naturaleza, extensién y condiciones, suspensivas o resolutorias,
si las hubiere, del derecho que se inscriba, y su valor cuando constare
en el titulo.

d) El derecho sobre el cual se constituya el que sea objeto de la inscrip-
cion.

e) La persona natural o juridica a cuyo favor se haga la inscripcion o,
cuando sea el caso, el patrimonio separado a cuyo favor deba prac-

ticarse aquélla, cuando éste sea susceptible legalmente de ser titular
de derechos u obligaciones».

f) «La persona de quien procedan inmediatamente los bienes o dere-
chos que deban inscribirse.

g) El titulo que se inscriba, su fecha, y el Tribunal, Juzgado, Notario o
funcionario que lo autorice.

h) La fecha de presentacién del titulo en el Registro y la de la inscripcion.

i) El acta de inscripcion y la firma del Registrador, que supondré la con-
formidad del mismo al texto integro del asiento practicado».

Este es el contenido general de los asientos de inscripcién, sin perjuicio de
gue determinadas inscripciones exijan algun contenido distinto.
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4.4.3. Anotacion preventiva

Las anotaciones preventivas vienen reguladas en los articulos 42 a 103 LH.
Son asientos provisionales que tienden a prevenir y garantizar situaciones
transitorias con transcendencia real*®’.

RIFA SOLER considera como caracteristicas propias de las anotaciones pre-
ventivas:

a) «Asiento de duracién limitada, no de caracter provisional».

Se destaca su provisionalidad. La limitacion temporal viene regulada en el
articulo 86.1 LH. Las anotaciones preventivas tienen un caracter permanente
hasta que se produzca su caducidad por el transcurso del plazo de cuatro
anos, salvo las que tengan senalado un plazo menor. Sin perjuicio del plazo
anterior, podra prorrogarse por otro plazo de cuatro anos, siempre que sea
solicitada antes de que se haya producido la caducidad inicial del asiento. La
prorroga se acordara a instancia de la parte interesada o por mandato de la
autoridad que la haya acordado. Se podran practicar prérrogas sucesivas, lo
que excluye su caracter provisional.

b) «La anotacién preventiva, desde un punto de vista registral, no tiene
caracter de asiento definitivo».

La ausencia de caracter definitivo no implica caracter provisional, puesto
que como se ha senalado anteriormente, pueden practicarse sucesivas proé-
rrogas. Podemos considerar que se trata de un asiento de caracter transito-
rio, bien hacia su conversion en inscripcion definitiva, o bien hacia su can-
celacion, como asi dispone el articulo 77 LH. El articulo 70 LH senala que
«Cuando la anotacion preventiva de un derecho se convierta en inscripcién
definitiva del mismo, surtird ésta sus efectos desde la fecha de la anotacién».

497 Siguiendo a RIFA SOLER, podemos definir las anotaciones preventivas como los asientos
registrales mediante los cuales se pretende garantizar derechos reales no perfecciona-
dos, eventuales o transitorios, o que requieran subsanacion antes de su inscripcion. RIFA
SOLER, J.M., La anotacién preventiva de embargo, Montecorvo S.A., Madrid, 1983, Pags.
85 a 89.

Roca SASTRE clasifica las anotaciones preventivas segln su naturaleza, distinguiendo
entre las de «mera publicidad» y las «constitutivas». ROCA SASTRE, R.M. y ROCA SASTRE
MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo lll, Bosch, Barcelona, 1979, pag. 6.
LAcRruUz BERDEJO describe los criterios diferenciadores entre anotacion e inscripcion

a. «Caducidad del asiento»: Mientras que la inscripcion tiene vocacion de permanencia,
la anotacién es temporal.

b. «Accesoriedad»: Podemos calificar la inscripcién como asiento principal, dotado de
cierto grado de autonomia. Por el contrario, la anotaciéon es dependiente del asiento de
inscripcion.

c. «Eventualidad»: Este criterio guarda relacion con la eficacia final de la anotacion al
depender de «si el legitimado hace valer su pretension o no». LACRUz BERDEJO, J.L., Lec-
ciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.7 Ed., Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1957,
pags. 305-306.
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Ello implica que la anotacién preventiva carece de provisionalidad por cuanto
que sus efectos se extienden a la inscripcién definitiva.

c) «Operan en favor de los titulares de situaciones juridicas que no son
inscribibles».

Se trata de actuaciones de proteccién propia o a favor de terceros, no de
la inscripcion de un derecho real.

d) «Enervar la eficacia de la fe publica registral».

La finalidad de las anotaciones preventivas es evitar que la publicidad
derivada del Registro de la Propiedad distorsione la realidad juridica al mar-
gen del registro. Con las anotaciones preventivas se destruye la buena fe de
quien adquiere en virtud de lo inscrito en el Registro, ya que se presume que
conoce o pudo conocer que lo inscrito ha podido o podra verse alterado por
lo que suceda al margen del registro®®.

Segun dispone el articulo 86 LH, con caracter general las anotaciones preven-
tivas tienen un plazo de caducidad de cuatro anos, salvo que legalmente tengan
asignadas un plazo mas breve. En todo caso, el plazo no puede ser superior a
cuatro anos, sin perjuicio de que pueda acordarse la prorroga de la anotacion.
En caso de prorroga, ésta no puede ser superior al de cuatro anos inicialmente
fijado. Tan sélo puede acordarse prorroga a solicitud de la parte interesada o por
mandamiento de la autoridad que hubiera decretado la anotacién preventiva
inicial. Ahora bien, la solicitud y el mandamiento deben presentarse antes de la
caducidad de la anotacion inicial o de cualquiera de sus prérrogas. No sélo se
podra practicar una prorroga, sino cuantas fueran necesarias.

La caducidad no se hara constar de oficio en el Registro de la Propiedad, sino
que tendra que ser el dueno del inmueble o derecho real quien lo solicite. No
obstante, no es necesaria una declaracién expresa de caducidad para que la
misma quede sin efecto, sino que la misma opera jpso iure. Una cosa es la can-
celacién formal de la anotacion preventiva, otra es que una vez transcurrido el
plazo de caducidad la anotacion preventiva no produzca efecto alguno. Ha exis-
tido jurisprudencia contradictoria a la hora de aceptar la posibilidad de que se
produzca la prérroga técita de la anotacién de embargo por la practica de nota
marginal de expedicion de certificacién de cargas a su margen. Esta cuestién ha
sido resuelta por la STS de 4 de mayo de 2021 que senala*®:

«La emision de la certificacion de cargas y la extension de la nota marginal méas
que “causar estado” definitivo, constituyen una prorroga temporal, de cuatro anos,

498 Como senala DiEGUEz OLIVA «la finalidad principal que se persigue con las anotaciones
preventivas no es otra que la enervacion de la fe publica registral del art. 34 LH, ...». DIE-
GUEZ OLIVA, R., «Anotaciones preventivas», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral,
obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIvA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pag. 95.

499 STS (Sala 1.7, Pleno), num. 1497/2021, de 4 de mayo. (ECLI:ES:TS:2021:1497).
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a la anotacion preventiva de embargo, de forma que durante este periodo podra
hacerse valer el efecto de cancelacion de cargas posteriores del eventual decreto
de adjudicacion dictado en esa ejecucion»®0.

El articulo 42 LH contiene una relacién de las anotaciones preventivas
reconocidas en nuestro Derecho Inmobiliario Registral. Debemos destacar
que se trata de numerus clausus respecto de las anotaciones preventivas
reconocidas en nuestro derecho positivo. Tan s6lo se podradn pedir las ano-
taciones preventivas previstas en la ley, pero no sélo en este articulo, o en
la Ley Hipotecaria, sino en cualquier norma legal. En este sentido, hay que
tener en cuenta que no solo existen las descritas en el articulo 42 LH, sino
que muchas normas legales contienen distintas anotaciones preventivas®®'.
Asi se reconoce desde un punto de vista del derecho positivo en el articulo
42.10.° LH que dispone: «El que en cualquier otro caso tuviese derecho a
exigir anotacion preventiva, conforme a lo dispuesto en esta o en otra Ley».
A titulo de ejemplo, podemos citar el articulo 727.6.7 LEC que incluye: «Otras
anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea util para
el buen fin de la ejecucionn.

Anotaciones preventivas contenidas en el articulo 42 LH:

4.4.3.1. Anotacion preventiva de demanda. Articulo 42.1.° LH

Esta anotacion preventiva se articula procesalmente a través de las nor-
mas contenidas en los articulos 721 a 747 LEC (Libro lll, Capitulo VI LEC)
relativas a las medidas cautelares. En concreto, esta medida cautelar deno-
minada especifica en la Ley de Enjuiciamiento Civil, aparece incluida en el
articulo 727.5.2 LEC: «la anotacion preventiva de demanda, cuando ésta se
refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripcién en Registros publi-
cos». Los mismos deben estar inscritos en el Registro de la Propiedad, ya
que en caso contrario no podria realizarse la correspondiente anotaciéon. Se
pretende dejar constancia de la litigiosidad existente sobre el bien o derecho
objeto del procedimiento.

Debe tratarse del ejercicio de acciones que tengan como objeto «la pro-
piedad de bienes inmuebles o la constitucion, declaracién, modificacién o
extincién de cualquier derecho real». No obstante, como senala la RDGRN/

500 En el mismo sentido, la RDGRN/RDGSJFP de 16 de julio de 2021 (BOE de 30 de Julio de
2021).

501 Consideran RaMs ALBESA, MORENO FLOREZ y RuBlo SAN ROMAN «que queda de relieve su
numerus clausus» aunque muchos supuestos de anotaciones preventivas se encuentren
«desperdigados por la propia legislacion hipotecaria»n. RAMs ALBESA, J., MORENO FLOREZ,
R.M. y RuBio SAN RoMAN, J.l., Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson S.L.,
5.7 ed., Madrid, 2020, pags. 270-273.

387



DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

RDGSJFP de 25 de junio de 1991%%, no sélo cuando trate de acciones reales,
sino que también es posible practicar la anotacion preventiva de demanda
cuando «se persigue la efectividad de un derecho personal cuyo desenvolvi-
miento lleve aparejado una mutacién juridico real inmobiliaria»n. La RDGRN/
RDGSJFP de 6 de septiembre de 2022 permite la inscripcion de una querella,
si se ejercita juntamente con una accién civil «con transcendencia real inmo-
biliaria»®®,

4.4.3.2. Anotacién preventiva de embargo. Articulo 42.2.° LH

Esta anotacién tiene como objeto que terceros adquirentes que aporten
titulos posteriores a la misma, no puedan alegar desconocimiento, pues
pudieron acceder a la informacién obrante en el Registro de la Propiedad.
Cuestién distinta es que sus titulos fueran anteriores a la anotacion, en cuyo
caso la misma no tendra transcendencia alguna®®. Y su anotacion preventiva
es la forma de dejar constancia en el Registro de la Propiedad de que dicha
medida se ha acordado y, por lo tanto, no se pueda alegar desconocimiento
de tal circunstancia.

Segun dispone el articulo 629 LEC, la ejecucién se practicard mediante
mandamiento librado por el Letrado de la Administracién de Justicia, a ins-
tancia del ejecutante y dirigido al Registrador de la Propiedad, para que haga
la anotacién preventiva. El Registrador extenderd asiento de presentacion
tras la recepcién teleméatica del mandamiento y, una vez recibido el original
practicara la anotacién preventiva®®.

4.4.3.3. Anotacién preventiva por sentencia ejecutoria.
Articulo 42.3.° LH

Esta anotacién preventiva tiene como objeto, tanto el embargo de bienes
consecuencia de una ejecucion de titulo judicial consistente en sentencia
ejecutoria, como de la propia sentencia. Aunque de una primera lectura del
articulo 141 RH pudiera deducirse que el articulo 42.3 LH sélo tiene como

502 RDGRN/RDGSJFP de 25 de junio de 1991 (BOE de 16 de agosto de 1991).
503 RDGRN/RDGSJFP de 6 de septiembre de 2022 (BOE de 14 de octubre de 2022).

504 Senala SACRISTAN REPRESA que «el embargo preventivo de bienes es una de las medidas
cautelares clasicas», manteniéndose su transcendencia en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. SACRISTAN REPRESA, G., «De las medidas cautelares», en Enjuicia-
miento Civil. Comentarios y Jurisprudencia, obra colectiva, coordinador: XioL Rios, J.A.,
Sepin, Madrid, 2008, pag. 4204.

505 Senala FERRER GUTIERREZ que la principal garantia del embargo es «su constancia en el
Registro de la Propiedad mediante la correspondiente anotacion preventiva», evitando
ademas la aparicién de un tercero de buena fe. FERRER GUTIERREZ, A., «De la ejecucion
dineraria», en Enjuiciamiento Civil. Comentarios y Jurisprudencia, obra colectiva, coordina-
dor: XioL Rios, J.A., Sepin, Madrid, 2008, pag. 3908-3911.
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objeto la anotacién preventiva de embargo de bienes, lo cierto es que no
impide la anotacion preventiva de la sentencia ejecutiva. Esta es la interpre-
tacion realizada en RDGRN/RDGSJFP de 8 de noviembre de 2010%% que per-
mite la inscripcién de una sentencia ejecutoria que contenga «condenas no
dinerarias cuando ordenan al titular registral cumplir una obligacién de hacer
o de no hacer que conlleve, una vez cumplida, una mutacién juridico real
susceptible de ser inscrita». Esta resolucion, ademés, contiene la finalidad
de esta anotacidn preventiva: prevenir que quien es ajeno al procedimiento vy,
por tanto, no se pueda ejecutar contra él, pueda ser considerado tercero de
buena fe y amparado por la fe publica registral.

4.4.3.4. Anotaciéon preventiva de secuestro o prohibicion de
enajenacion de bienes inmuebles». Articulo 42.4.° LH

Esta anotacidon preventiva otorga publicidad registral a la prohibicién de
disponer de determinados bienes inmuebles como consecuencia de un pro-
cedimiento judicial, evitando que quien los adquiera pueda alegar buena fe.
Ademas, se protege al posible adquiriente, puesto que, si adquiriera alguno
de estos bienes indisponibles, la consecuencia seria la nulidad absoluta del
negocio juridico por ausencia de consentimiento por parte del transmite, fal-
tando uno de los elementos esenciales del contrato de conformidad con el
articulo 1261 CC.

Este precepto se centra en acciones que pretenden el cumplimiento de
obligaciones, asi como que el legitimado es quien demanda en juicio ordi-
nario. En relacion con esto ultimo, debe tenerse en cuenta que la mencién
al «juicio ordinario» no debe entenderse como el que se regula en el articulo
249 LEC, sino como procedimiento declarativo y no especial. En este sen-
tido, debe destacarse que la denominacién de «Juicio Ordinario» se con-
tenia en la redaccién original del Decreto de 8 de febrero de 1946 por el
que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria, mientras
que la denominacién de Juicio Ordinario como tipo de juicio declarativo se
introduce en nuestra legislacién procesal a través de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil. Por lo tanto, esta anotacién preventiva puede
derivar tanto del ejercicio de acciones judiciales para el cumplimiento de
obligaciones, tramitadas como juicio verbal u ordinario. Se diferencia de las
anotaciones preventivas a las que se refiere el articulo 26.2.7 LH, en que esta
anotacioén preventiva contenida en el articulo 42.4.2 LH se refiere en exclusiva
a procesos judiciales declarativos cuyo objeto sea el cumplimiento de obliga-
ciones, mientras que respecto a la prohibicion de disponer a la que se refiere
el articulo 26.2.% LH se refieren a cualquier tipo de procedimiento judicial, al
que se anade, ademas, los procedimientos administrativos.

506 RDGRN/RDGSJFP de 8 de noviembre de 2010 (BOE de 1 de enero de 2011).
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4.4.3.5. Anotacion preventiva de demanda por la que se
pretenda resoluciones judiciales de declaracién
de ausencia o fallecimiento, que afecten a la libre
disposicion de los bienes o sentencias y resoluciones
judiciales dictadas en los procesos relacionados en el
articulo 755 LEC. Articulo 42.5° LH

Este precepto es el resultado de la reforma llevada a cabo por Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el
apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juri-
dica. El objeto de la anotacion preventiva es la demanda interpuesta que
pretenda que se dicte una resolucion judicial en relacion con las contenidas
en el articulo 2.4.° LH:

a) Declaracion de ausencia
b) Declaracién de fallecimiento.
c) Que afecten a la libre disposicion de bienes de una persona

d) Que afecten a las medidas judiciales de apoyo a las personas con
discapacidad.

4.4.3.6. Anotacion preventiva de derecho hereditario en
abstracto. Articulo 42.6.° LH

Estas anotaciones preventivas no tienen como objeto los bienes concretos
adquiridos por herencia, o aquellas partes indivisas que se les hubiera adju-
dicado a cada heredero. Se trata de los derechos hereditarios de los que goza
el heredero antes de que se produzca la particién de la herencia. Una vez que
se produzca ésta, se podra inscribir el dominio de los bienes heredados. Su
fundamento es evitar que se transmita a un tercero los bienes objeto de la
herencia y que éste se convierta en tercero de buena fe.

4.4.3.7. Anotacién preventiva de legados. Articulo 42.7.° LH

Como senala el precepto, su ambito se reduce a aquellos casos de impo-
sibilidad legal de promover la division judicial de la herencia, regulada en la
seccion 1.°, Capitulo I, Titulo 11, del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
El articulo 782 LEC reconoce legitimacién para instar dicho procedimiento al
legatario de parte alicuota siempre que la division no deba ser realizada por
comisario, contador-partidor, acuerdo entre herederos, Letrado de la Admi-
nistracion de Justicia o Notario®”. Por lo tanto, cuando la divisiéon deba reali-

507 SEOANE SPIEGELBERG, califica de «indiscutible» su legitimacién activa. SEOANE SPIEGEL-
BERG, J.L., «De la ejecucion dineraria», en Enjuiciamiento Civil. Comentarios y Jurispruden-
cia, obra colectiva, coordinador: XioL Rios, J.A., Sepin, Madrid, 2008, pags. 4533-4536.
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zarla los anteriormente citados, el legatario podra solicitar anotacién preven-
tiva sobre los bienes objeto de legado.

Segun dispone el articulo 48 LH, si se tratara de legatario de género o
cantidad, dentro de los ciento ochenta dias siguientes al fallecimiento del
causante, podra solicitar anotacién preventiva sobre los bienes inmuebles de
la herencia, hasta el valor del legado. De conformidad con los articulos 50 y
51 LH, los legatarios que hagan uso de este derecho en el plazo indicado ten-
dran preferencia en relacién con los bienes sobre los que se ha practicado la
anotacién preventiva, sobre los acreedores del heredero que hubieran acep-
tado la herencia sin beneficio de inventario, terceros adquirientes que traigan
titulo del heredero y aquellos otros legatarios que no hayan hecho uso de su
derecho de anotacion.

4.4.3.8. Anotacion preventiva de créditos refaccionario.
Articulo 42.8.° LH

Crédito refaccionario es aquel que solicita el dueno de la obra, garantizan-
dose con el objeto de esta®®.

Segun dispone el articulo 61 LH, para poder practicar anotacién de crédito
refaccionario sobre finca sujeta a cargas o derechos reales inscritos, debe
otorgarse escritura publica en la que conste el convenio unanime del propie-
tario de la finca y los titulares de las cargas y derechos reales, sobre el objeto
de la refaccidn y el valor de las fincas anterior al comienzo de las obras. El
valor de la finca también pude determinarse judicialmente, mediante pro-
videncia dictada en expediente instruido al efecto, en el que hayan podido
intervenir el propietario de la finca y los titulares de las cargas y derechos rea-
les. No obstante, aunque no se hubiera otorgado escritura publica o dictado
providencia judicial en los términos antes vistos, conforme al articulo 59 LH
y siempre que conste por escrito, aunque sea privado, se podra anotar el cré-
dito refaccionario. En este segundo caso, nos encontramos ante el concepto
amplio de crédito refaccionario, es decir, el acreedor no es quien ha otorgado
el préstamo, sino que lo es quien ha ejecutado la obra y suministrados mate-
riales. En este sentido, STS de 21 de julio de 20005%,

508 RocA SASTRE senala que «crédito refaccionario es aquel que se contrae y emplea en la
construccion, conservacion o reparacion de una cosa». Se refiere a la garantia refacciona-
ria como «el derecho de afeccién y realizacion de valor que tiene el acreedor en seguridad
de la devolucion o pago de dicha cantidad prestada. ROCA SASTRE, R.M. y ROCA SASTRE
MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.%. Ed., tomo IV-1.°, Bosch, Barcelona, 1979, pag.
180.

509 STS (Sala 1.° Secc. 1.?) num. 6148/2000, de 21 de julio (ECLI:ES:TS:2000:6148). Establece
la citada: «En definitiva: el crédito refaccionario no nace necesariamente de un préstamo,
en el sentido técnico-juridico que ha de darse a este contrato, sino también de aquellos
otros que hayan contribuido por modo directo al resultado de una construccion, repara-
cién, conservacion o mejora de un inmueble, y la palabra anticipar que usa el art. 59 LH
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Para que el crédito refaccionario goce de la preferencia que le otorga el
articulo 1923.3 CC dentro de la prelacion de créditos, debe estar anotado o
en el Registro de la Propiedad, caducando la anotacioén a los sesenta dias de
concluida la obra, si bien el acreedor, en caso de que no se hubiera pagado al
término de dicho plazo a totalidad de su crédito, podra solicitar su conversion
en inscripciéon de hipoteca, como asi disponen los articulos 92 y 93 LH5.

4.4.3.9. Anotacion preventiva por imposibilidad de
inscripcién. Articulo 42.9.° LH

Esta anotacion preventiva persigue extender el efecto temporal del asiento
de presentacién, que con caracter general se limita a 60 dias, cuando el titulo
presentado se califica negativamente por defecto subsanable. En este sen-
tido, el articulo 65.11 LH dispone que para el caso que esto ocurra, «el Regis-
trador suspendera la inscripcién y extenderd anotacion preventiva cuando a
solicite el que presentd el titulo». Si el defecto fuera insubsanable, el Regis-
trador denegara la inscripcion, estando vetada expresamente la posibilidad
de hacer anotacién preventiva en este caso.

4.4.3.10. Anotacion preventiva a favor de los acreedores de
una herencia, concurso o quiebra. Articulo 45 LH

El procedimiento de quiebra ha desaparecido de nuestro derecho, siendo
absorbido dicho concepto juridico por el de concurso de acreedores, dentro
de cuya terminologia se incluyen todas las formas de insolvencia.

4.4.4. Cancelacion
El articulo 76 LH hace referencia a los medios de extincién de las inscrip-
ciones. Sélo hay dos formas validas de extinguir una inscripcion:

a) La inscripcién da la transmisién del dominio o derecho real objeto de
inscripcioén a favor de tercero.

b) La cancelacion.

para anotar las cantidades entregadas de una vez o de modo sucesivo, ha de entenderse
de modo amplio y comprensivo del adelanto que el contratista ha de hacer para ejecutar
la obra, siendo la palabra “cantidad” una referencia a la valoracién y determinabilidad a
que alude el art. 1273 CC, maxime cuando el art. 60 de la propia ley habla de “dinero o
efectos en que consistan los mismos créditos”, a lo que ha de anadirse que no es a la Ley
hipotecaria a quien corresponde definir el concepto, sino al Cédigo civil, perteneciendo a
aquélla solamente la publicidad en materia inmobiliaria».

510 Senala SANTOS BRITz «la preferencia de cobro del acreedor refaccionario deriva de la asimi-
lacion a una hipoteca de su anotacién preventiva o de su conversion en hipoteca». SANTOS
BRriTz, J., «Articulo 1923 CC», en Codigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, obra colectiva,
coordinador: ALBACAR L6PEz, J.L., 1.2 Ed., tomo VI, Trivium, Madrid, 1991, pags. 1138-1143.
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Del mismo modo, el articulo 77 LH dispone los medios de extincion de las
anotaciones preventivas:

a) Cancelacion por caducidad.
b) Conversion en inscripcion.

En ambos casos, la cancelaciéon puede ser total o parcial, como asi dis-
pone el articulo 78 LH.

El articulo 79 LH determina las circunstancias que conllevan a que el inte-
resado pueda solicitar la cancelacién total de la inscripcidon o anotacién pre-
ventiva, siendo obligada su practica:

a) Extincién completa del inmueble.
b) Extincién completa del derecho inscrito o anotado.

c) La declaraciéon de nulidad del titulo del que trae causa la inscripcién
0 anotacion.

d) La declaracion de nulidad por falta de los requisitos esenciales conte-
nidos en la Ley Hipotecaria.

Del mismo modo, el articulo 80 LH relaciona los motivos de solicitud y
decreto de la cancelacion parcial:

a) Reduccién del inmueble.
b) Reduccioén del derecho.

Las cancelaciones se practicardn en los libros de inscripciones, en con-
creto, la cancelacion de cualquier asiento deberd realizarse en el folio real
de la finca a que corresponda, como asi determinan los articulos 242 y 243
LH. La forma de llevar a cabo las cancelaciones se describe en el articulo 43
RH. Senala este precepto que las cancelaciones se senalaran al margen, no
entendiéndose como el lugar senalado para las notas marginales, sino en el
margen estrecho intermedio donde se numeran los asientos de inscripcién.
En el caso de la cancelacion se senalardn por letras y no por nameros, al
igual que ocurre con las anotaciones preventivas.

De conformidad con los articulos 173 a 214 RH, los titulos necesarios para
la cancelacion seran: Negocio cancelatorio, Resolucién judicial cancelatoria,
Resolucidén administrativa, Cancelaciones automaticas y de oficio®'".

4.4.5. Notas marginales

Las notas marginales son asientos accesorios de otros que tienen como
finalidad el orden entre el resto de los asientos registrales. Podemos conside-
rar las notas marginales como asientos menores pero que dotan de induda-
ble agilidad y coherencia al Registro de la Propiedad.

511 SABORIDO SANCHEZ, P., «Asientos registrales. La inscripcion», en Esquemas de Derecho
Civil Ill, Derechos Reales. Derecho Registral», obra colectiva, directora: CANIZARES LASO,
A., coordinadora: DIEGUEZ OLIVA, R., 4.2 Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 143.
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LACRUZ BERDEJO las clasifica segun su finalidad®'?:

a) «Notas marginales que dan fe de un acontecimiento»: ya sea un acto
negocial o declaracién de voluntad de transcendencia real, aunque no
suficiente para derivar en la practica de un asiento de presentacion.

b) Notas marginales que en principio deberian revestir forma de inscrip-
cion pero que la norma legal autoriza la forma de nota marginal®’s.

c) «Nota marginal de oficina»: sirve para relacionar unos asientos con
otros, como pueden ser los del edificio con cada uno de los elemen-
tos privativos integrantes del mismo®'.

El articulo 366.1 RH contiene la forma del folio del libro de inscripciones donde
se pueden practicar los distintos asientos y entre ellos, las notas marginales:

«Cada folio del libro de inscripciones contendrd un margen en blanco suficiente

para insertar en él las notas marginales correspondientes; dos lineas verticales for-
mando columna, para consignar entre ellas el nUmero o letra del asiento respectivo, y
un ancho espacio, rayado horizontalmente, para extender las inscripciones, anotacio-
nes preventivas y cancelaciones. En la parte superior de cada folio se estampara con
el numero del mismo el siguiente encasillado: “Notas marginales. —NUmero de orden

de las Inscripciones. —Finca numero ..."».

4.4.6. Menciones

Se considera mencion a aquella anotacién que hacer referencia a una carga o
gravamen en la inscripcién de un derecho distinto al que es objeto de mencion.
Obviamente no goza de los efectos de la fe publica registral puesto que para ello
se hubiera requerido inscripcién separada. Asi se deduce del articulo 98 LH:

«..., las menciones de derechos susceptibles de inscripcién especial y separada y

los legados no legitimarios que no hayan sido anotados preventivamente dentro del
plazo legal no tendran la consideracion de gravamenes a los efectos de esta Ley ...».

512

513

514
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LAcruz BERDEJO, J.L., Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2. Ed., Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1957, pag. 323-324.

Roca SASTRE las clasifica de forma paralela: notas marginales de oficina, notas margina-
les de modificacion juridica o propiamente dichas y notas marginales sucedaneas o con
funcién semejante o equivalente a la de los asientos de inscripcion, anotacién preventiva
o cancelacion. Considera que «a pesar de surtir efecto juridico hipotecario o registral, éste
no tiene la suficiente envergadura para provocar una inscripcion». RocA SASTRE, R.M.
y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.%. Ed., tomo Il, Bosch, Barcelona,
1979, pags. 914-922.

RocaA SASTRE consideran que tienen como finalidad «coordinar las operaciones registra-
bles, constituyendo un medio que facilita el modo de llevar los libros del registro». Roca
SASTRE, R.M. y RocA SASTRE MUNCUNILL, L. Derecho Hipotecario, 7.2. Ed., tomo Il, Bosch,
Barcelona, 1979, pags. 914-922.
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Lo anterior se confirma en el articulo 51.7.2 RH:

«Las cargas y limitaciones de la finca o derecho que se inscriba se expresa-
ran indicando brevemente las que consten inscritas o anotadas con referencia al
asiento donde aparezcan. En ningun caso se indicaran los derechos expresados
en el articulo 98 de la Ley, ni los aplazamientos de precio no asegurados especial-
mente».
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CAPITULO XI

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

El procedimiento para la inscripcion de un titulo en el Registro de la Propie-
dad, regulado principalmente por la Ley Hipotecaria y desarrollado mediante
el Reglamento Hipotecario, se sustenta en una serie de principios como el de
publicidad, tracto sucesivo y prioridad. El registrador actia como garante de
la legalidad, verificando la validez formal y sustancial de los titulos presenta-
dos para su inscripcién.

1. Finca y folio real

Se debe partir de la base de que el objeto primario de inscripcién en el
Registro de la Propiedad es la finca, como asi dispone el articulo 8.1 y Il
LH: «Cada finca tendrd desde que se inscriba por primera vez un nimero
diferente y correlativo. Las inscripciones que se refieran a una misma finca
tendradn otra numeracion correlativa y especial». En este sentido, la RDGRN/
RDGSJFP de 1 de abril de 2013 senala’®™:

«Siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema registral —de folio
real—, por ser la base sobre la que se asientan todas las operaciones con tras-
cendencia juridico real (cfr. articulos 1, 8, 9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley Hipotecaria
y 44 y 51.6 del Reglamento Hipotecario), constituye presupuesto basico de toda
actividad registral la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que aparece
descrita en el titulo presentado y la que figura inscrita en el Registro»®'8,

515 RDGRN/RDGSJFP de 1 de abril de 2013 (BOE de 23 de abril de 2013).

516 Destaca DIEGUEz OLIVA que, aunque la finca registral es el elemento fundamental del
sistema hipotecario espafol, no existe una definicion legislativa. DIEGUEZ OLIVA, R., «La
finca como base del registro», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colec-
tiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 43.
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A partir de aqui, todo son hechos juridicos o derechos que afectan a las
fincas. A este respecto debe tenerse en cuenta que la finca es la base del
sistema registral espanol, desarrollandose a través del principio de folio real,
como asi se refleja en el articulo 9.1 LH tras su reforma por la Ley 13/2015,
de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8
de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo:

«El folio real de cada finca incorporara necesariamente el cédigo registral Unico
de aquélla. Los asientos del Registro contendran la expresién de las circunstancias
relativas al sujeto, objeto y contenido de los derechos inscribibles segun resulten
del titulo y los asientos del registro, previa calificacion del Registrador».

Como senala la RDGRN/RDGSJFP de 11 de julio de 2013, «el concepto de
finca ha dejado de ser exclusivamente perimetral», en consonancia con lo
que senala LACRUz BERDEJO al considerar que finca en sentido registral no
se refiere siempre a una porcién definida de terreno, sino que «es finca todo
lo que abre folio en el Registro»®"’. El sistema registral espanol gira en torno
a dos conceptos: finca y folio real. En este sentido, el articulo 243 LH dis-
pone que se abrira un folio por cada finca, practicaAndose sobre él todas las
inscripciones, anotaciones y cancelaciones relativas a la misma. También se
practicaran en las notas marginales, aunque no lo sea de forma consecutiva,
sino en el espacio delimitado para ello en la izquierda del folio. La RDGRN/
RDGSJFP de 7 de junio de 2012 senala que: «uno de los principios funda-
mentales del sistema registral es el de folio real segun el cual el Registro se
lleva por fincas abriendo a cada una el niumero registral correspondiente»®'®,

Tras la reforma llevada a cabo mediante la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de
trasposicion de Directivas de la Union Europea en materia de accesibilidad de
determinados productos y servicios, migracion de personas altamente cualifi-
cadas, tributaria y digitalizacién de actuaciones notariales y registrales; y por
la que se modifica la Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil
por danos nucleares o producidos por materiales radiactivos, el Registro de la
Propiedad se administra mediante el sistema de folio real en formato y soporte
electronico, utilizando un sistema informéatico interconectado que enlaza cada
oficina registral con los servicios centrales del Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana a través de una red
corporativa. El folio real electronico se genera al momento de la inmatricula-

517 RDGRN/RDGSJFP de 11 de julio de 2013 (BOE de 24 de septiembre de 2013).
LAcruz BERDEJO, J.L., Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.* Ed., Universidad de
Zaragoza, Zaragoza, 1957, pag. 323-324.
ALvAREZ CAPEROCHIPI considera que «la finca es el elemento ordenador del registro». ALva-
REz CAPEROCHIPI, J.A., Derecho Inmobiliario Registral, Comares, 2.* ed., Granada, 2006,
pags. 109-110.

518 RDGRN/RDGSJFP de 7 de junio de 2012 (BOE de 12 de julio de 2012).
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cién o primera inscripcidn de una finca, o al realizar cualquier operacion regis-
tral sobre esta, salvo en el caso de asientos accesorios. El primer asiento en el
folio real incluye la descripcion de la finca y un resumen de las titularidades,
cargas y derechos vigentes, con datos esenciales como las cantidades garan-
tizadas, fechas de vencimiento y otros elementos relevantes.

Todos los asientos registrales se llevan en soporte digital, con firma elec-
tronica cualificada del registrador, permitiendo la trazabilidad e integridad de
estos. Estos asientos, asi firmados y visualizados en la aplicacion de gestion
registral, tienen efectos legales. Las inscripciones, anotaciones preventivas
y cancelaciones de cada finca se disponen en secuencia, mientras que las
notas marginales aparecen junto al asiento al que corresponden. La repre-
sentacién grafica de las fincas también se inscribe y se visualiza en la misma
aplicaciéon. No obstante, los archivos anteriores al sistema electrénico, aun-
que estén en formato fisico, siguen siendo parte del archivo registral y man-
tienen su plena validez juridica. Los libros y asientos en soporte digital lleva-
dos conforme a la ley, tienen fe publica registral.

Segun dispone el articulo 242 LH, en los folios reales de cada finca se prac-
ticaran las inscripciones, anotaciones preventivas, cancelaciones y notas de
todos los titulos sujetos a inscripcion, folio real que se encabezara con el
nombre oficial del Registro y del municipio donde se ubique la finca. La cali-
ficacion, gestion, modificacion y publicidad del contenido del folio real es
responsabilidad del registrador competente, determinado segun la ubicacion
de la finca y la demarcacioén correspondiente del Registro.

2. Objeto de inscripcion

Como regla general, debemos reiterar lo dispuesto en los articulos 1.1 LH
y 605 CC: «el Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcion o ano-
tacién de los actos y contratos relativos al dominio y demds derechos reales
sobre bienes inmuebles». En un sentido amplio, también podemos incluir las
resoluciones dictadas en sede judicial o administrativa que afecten a la pro-
piedad y resto de derechos reales, asi como las resoluciones judiciales que
afecten a la capacidad de las personas en cuanto que, al modificarla, puede
impedir o limitar actos o negocios juridicos de transcendencia real.

La doctrina cientifica se encuentra dividida en cuanto a lo que es objeto de
inscripcion, existiendo cuatro posturas bien diferenciadas®'®:

a) Autores que defienden que lo que se inscribe son los titulos.
b) Quienes consideran que se inscriben los derechos reales.

519 GaRcia Ruiz bE HUIDOBRO, A., «El objeto de la inscripcién», en Tratado de Derecho Inmobi-
liario Registral. Coordinadores: EsPEJO LERDO DE TEJADA, M. MURGA FERNANDEZ, J.P. y DEL
ReY BARBA, S. Editorial Tirant Online., Valencia, 2021, TOL 8.622.258.
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c) Otros «distinguen entre el objeto de la inscripcion y el objeto de la
publicidaad»®?°,

d) Por ultimo, aquellos que consideran que «la inscripcion es una mate-
ria compleja y heterogénea no reconducible a las categorias dogma-
ticas de titulo o derecho».

En este sentido, SANCHEZ CALERO distingue el documento objeto de ins-
cripcién, al que denomina titulo en sentido formal; con el acto o negocio
juridico contenido en el mismo, al que denomina titulo en sentido material,
considerando que este Ultimo es el que accede al Registro. Este criterio es
el que se deduce de los articulos 1.1 LH y 605 CC, que al hacer referencia
a «actos y contratos» no se estéd refiriendo a los mismos como el soporte
documental que los contiene sino al contenido de los mismos. Estos actos y
contratos son los referidos como titulos en sentido material y, por lo tanto,
los que son objeto de inscripcion®'.

El articulo 2 LH detalla el objeto de inscripcién en el Registro de la Propie-
dad:

«En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran:

1°) Los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de los
derechos reales impuestos sobre los mismos.

2°) Los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o
extingan derechos de usufructo, uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, ser-
vidumbre y otros cualesquiera reales».

Entre los actos y contratos a los que se refieren los articulos 1.1 LH y 605
CC objeto de inscripcién, destacan:
a) Titulo traslativo o declarativo del dominio y demas derechos reales.
1. Los negocios juridicos.
2. Los actos juridicos no negociales.
|. Declaracion de obra nueva.
Il. La renuncia abdicativa al dominio de un bien inmueble.
I1l. Renuncia de derechos reales limitados.
b) Los hechos naturales: Accesion.

c) Cumplimiento de las condiciones suspensivas, resolutorias o resciso-
rias de los actos o contratos inscritos.

d) Prescripcién y caducidad.

520 Rawms ALBESA, J., MoORENO FLOREZ, R.M. y RuBio SAN RoMAN, J.l., Apuntes de Derecho
Inmobiliario Registral, Dykinson S.L., 5.7 ed., Madrid, 2020, pags. 102-106.

521 SANCHEz CALERO, F.J. Y SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario
Registral. Tirant lo Blanch. 5.7 ed., Valencia, 2017, pags. 273-237.

400



CAPITULO XI. PROCEDIMIENTO REGISTRAL

e) Retractos y opcién de compra.
f) Destruccion fortuita de las edificaciones.

«3°) Los actos y contratos en cuya virtud se adjudiguen a alguno bienes inmue-
bles o derechos reales, aunque sea con la obligacién de transmitirlos a otro o de
invertir su importe en objeto determinado».

Aunque la persona a la que se le adjudican los bienes o derechos adquiere
la titularidad registral de estos, su propiedad puede estar sujeta a una con-
dicion o a una obligacion de transmisién futura o de inversion del importe
obtenido en un objeto determinado.

«4°) Las resoluciones judiciales en que se declaren la ausencia o el fallecimiento
o afecten a la libre disposicién de bienes de una persona, y las resoluciones a las
que se refiere el parrafo segundo del articulo 755 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Las inscripciones de resoluciones judiciales sobre medidas de apoyo realizadas en
virtud de este apartado se practicaran exclusivamente en el Libro sobre adminis-
tracion y disposicion de bienes inmuebles».

a) Resoluciones judiciales de transcendencia real.
b) Las resoluciones judiciales sobre capacidad.

c) Las resoluciones judiciales que constituyan la tutela para los menores
no emancipados desamparados o no sometidos a la patria potestad.

d) Las resoluciones judiciales sobre adopcién de medidas de apoyo a
persona con discapacidad.

e) Los decretos del Letrado de la Administracion de Justicia declarando
la ausencia y el fallecimiento.

f) Las resoluciones judiciales dictadas ante la negativa injustificada de
los padres o tutores del discapacitado para constituir dicho patrimo-
nio y la denegacién injustificada del consentimiento de los padres,
tutores o curadores del discapacitado para la aportacién a dicho
patrimonio de bienes o derechos.

g) Declaracién de concurso, nuevo nombramiento de administrador
concursal, modificacién de las facultades patrimoniales del concur-
sado, medidas prohibitivas o limitativas de las facultades de adminis-
tracion y de disposicion del concursado contempladas en el convenio
de acreedores, sentencia de aprobacion del convenio de acreedores,
auto de declaracion de cumplimiento del convenio de acreedores,
apertura de la fase de liquidacion y reapertura del concurso.

«b°) Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos,
cesiones y subrogaciones de los mismos».
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En la actualidad y a la vista de la redaccion vigente, cualquier arrenda-
miento inmobiliario es inscribible en el Registro de la Propiedad siempre que
se cumplan las exigencias derivadas de los principios de tracto sucesivo,
titulacion auténtica y especialidad.

1. Régimen del Cédigo Civil: Respecto a los arrendamientos inmobilia-
rios sujetos al Codigo Civil, si el arrendamiento no se haya inscrito no
tendré efectos frente a terceros ajenos al contrato (articulo 1549 CC),
ni los adquirientes del dominio quedaran vinculados por la relacién
locativa (articulo 1571 CC).

2. Régimen de arrendamiento de vivienda:

a) Menos de cinco anos: Si se encontrara sujeto a la misma los arren-
damientos de vivienda, no necesitara publicidad registral para pro-
ducir efectos frente a terceros durante los primeros cinco anos o
siete si es persona juridica el arrendador. Articulo 14.1 LAU.

b) Més de cinco anos: Dependera de la condicién del adquiriente:

I. Si no es tercero hipotecario de buena fe: Se subroga en la totali-
dad de la duracién pactada

Il. Si es tercero hipotecario de buena fe:

» Deberé respetar el arrendamiento hasta una duracién maxima
de cinco anos o siete si es persona juridica el arrendador.

» El vendedor debera indemnizar al arrendatario con un mes de
renta por cada ano que reste por cumplir por encima de los
primeros cinco anos o siete si es persona juridica el arrendador.

3. Régimen de arrendamiento de fincas rasticas: Tampoco necesitaran
publicidad registral los arrendamientos rusticos durante los cinco pri-
meros anos o de se trate de un tercero hipotecario. En el resto de los
casos debera respetarse la duracién total pactada.

«6°) Los titulos de adquisicion de los bienes inmuebles y derechos reales que
pertenezcan al Estado o a las corporaciones civiles o eclesiasticas, con sujecion a
lo establecido en las leyes o reglamentos».

Se trata de los actos administrativos de transcendencia real, es decir, los
actos de las administraciones publicas dictados en el &mbito de sus compe-
tencias y que impliquen lo que SANCHEZ CALERO®?? denomina una «mutacion
juridico real». (Concesiones administrativas, expropiaciones forzosas, deci-
siones administrativas en materia de urbanismo, etc.).

522 SANCHEzZ CALERO, F.J. Y SANCHEzZ-CALERO ARRIBAS, B. Manual de Derecho Inmobiliario
Registral. Tirant lo Blanch. 5.7 ed., Valencia, 2017, pags. 273-237.
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3. Principios registrales

3.1. Principio de publicidad

La publicidad registral se manifiesta en dos formas: publicidad formal y
publicidad material.

3.1.1. Publicidad formal

La publicidad formal se refiere al acceso publico a la informacién conte-
nida en el Registro de la Propiedad. Cualquier persona tiene derecho a cono-
cer el contenido del Registro, ya que los asientos registrales son publicos y
accesibles a todos los interesados, tal y como establece el articulo 221 de la
Ley Hipotecaria. Cualquier interesado puede solicitar informacién registral a
través de la expedicidon de certificaciones o notas simples. Estos documentos
permiten conocer el estado juridico de un bien inmueble, los derechos inscri-
tos y las cargas que lo afectan. La publicidad formal no otorga ni garantiza la
validez de los derechos, pero proporciona informacién sobre la existencia de
dichos derechos en el Registro.

3.1.2. Publicidad material

Articulo 1 LH

La publicidad material da un paso mas alla, ya que otorga efectos juridicos
plenos a los derechos inscritos en el Registro. Este principio implica que los
derechos inscritos en el Registro se presumen vélidos y estan protegidos
frente a terceros. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1 LH, la publicidad
material otorga al titular del derecho registrado una presuncién de exactitud
y veracidad, que es oponible a terceros.

3.2. Principio de fe publica

Este principio protege a los terceros que adquieren de buena fe un derecho
inscrito en el Registro de la Propiedad, de tal manera que se presume que la
informacién registral refleja de manera exacta la realidad juridica del inmue-
ble5%. Por ello, si un tercero adquiere un derecho sobre un inmueble con-
fiando en la informacion que aparece en el Registro, dicho derecho no puede

523 SABORIDO SANCHEZ sehala que es «la consecuencia mas relevante que otorga la inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad». SABORIDO SANCHEZ, P., «Eficacia ofensiva del registro:
la fe publica registral», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colectiva,
coordinadoras: DIEGUEZ OLIvA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 141.
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ser impugnado, incluso si posteriormente se demuestra que la informacion
registral era incorrecta, siempre que el adquirente haya actuado de buena fe.

Este principio se fundamenta en el articulo 34 LH que determina que el
adquirente de buena fe que confia en lo que figura inscrito en el Registro de
la Propiedad esta protegido frente a eventuales reclamaciones por errores
registrales, siempre que su adquisicion haya sido onerosa y de quien aparece
como titular registral, procediendo a inscribir su derecho posteriormente.

3.3. Principio de legitimacion

Este principio establece que el Registro de la Propiedad goza de una pre-
suncién de exactitud y veracidad, lo que significa que los derechos inscritos
en él se presumen vélidos y existentes mientras no se demuestre lo contrario.
Se proclama en el articulo 38 LH y extiende sus efectos a la posesion, lo que
tiene claros efectos respecto a la usucapién inmobiliaria.

Cualquier titular registral inscrito en el Registro de la Propiedad es con-
siderado el legitimo titular del derecho, hasta que se pruebe lo contrario
mediante una sentencia judicial que declare la nulidad o rectificacién del
asiento registral. La inscripcion registral legitima al titular para ejercer su
derecho frente a terceros, sin perjuicio de que el titulo pueda ser posterior-
mente impugnado judicialmente. Del mismo modo, si un tercero ejercitara
una accion contradictoria con lo inscrito, deberan ejercitar, previa o conjun-
tamente, demanda de nulidad o cancelaciéon de la inscripcién existente. La
STS de 7 de abril de 1981 senala que en caso contrario podria producirse
una situacién de mostruum iuris, en el sentido de que podrian coexistir una
inscripcién registral en un determinado sentido, amparada y protegida por
el Registro de la Propiedad, con otra contradictoria resultante de una resolu-
cién judicial®?4. Por eso el articulo 38.2 LH exige el ejercicio conjunto o previo
de la accion de nulidad.

3.4. Principio de prioridad

El principio de prioridad establece que el derecho que primero se inscribe
en el Registro de la Propiedad prevalece sobre los derechos posteriores que
puedan ser inscritos sobre el mismo bien inmueble®?. Se fundamenta en el prin-
cipio general prior in tempore, potior in iure, sobre el que se sustenta el articulo

524 STS 160/1981, de 7 de abril. ECLI:ES:TS:1981:4922.

525 DiEcuez OLIVA hace referencia al concepto de preferencia excluyente, lo que incluye los
dos aspectos fundamentales de este principio: prioridad y exclusion frente al acto regis-
trable posterior. DIEGUEZ OLIVA, R., «Los principios de tracto sucesivo y de prioridad», en
Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA,
R. y SABORIDO SANCHEZ, P, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 121.
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17 LH. Si varios derechos afectan a una misma finca, el orden de prelacién o
preferencia se determina segun el orden de inscripcion en el Registro. De esta
forma, el derecho que se inscriba primero tendré prioridad y sera oponible frente
a derechos inscritos con posterioridad. La fecha de inscripcion es clave para
determinar la preferencia de los derechos sobre un inmueble.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que la fecha de inscripcién se retro-
trae al momento de extension del asiento de presentacién en el supuesto de
calificacién positiva. En este sentido, debe tenerse en cuenta que como dis-
pone el articulo 17.2 LH, durante el término de sesenta dias no podra inscribirse
0 anotarse otro titulo traslativo o declarativo del dominio u otro derecho real,
cuando previamente se haya extendido un derecho de presentacién de un titulo
de igual clase. Se produce el llamado cierre registral respecto de aquellos titulos
que sean incompatibles con el que haya sido objeto de asiento de presentacion.

3.5. Principio de tracto sucesivo

Los asientos registrales deben seguir una cadena ininterrumpida de titu-
laridades para que un nuevo derecho pueda inscribirse en el Registro de la
Propiedad. Conforme a lo dispuesto en el articulo 20 LH, para inscribir un
derecho a favor de una persona, el derecho anterior debe haber sido inscrito
a nombre del transmitente. Mediante este principio se asegura la continui-
dad en la titularidad de los derechos.

No obstante, el articulo 20 LH establece las siguientes excepciones
siguientes:

a) La previa inscripcion o anotacién a favor de los mandatarios, repre-
sentantes, liquidadores, albaceas y demas personas que con caracter
temporal actien como érganos de representacion y dispongan de
intereses ajenos en la forma permitida por las leyes, segun lo dis-
puesto en el articulo 20.1V LH.

b) Tracto sucesivo abreviado regulado en el articulo 20.V LH. Se refiere
a la inscripcién de los siguientes documentos otorgados por los here-
deros:

1. Cuando ratifiquen contratos privados realizados por su causante,
siempre que consten por escrito y firmados por éste.

2. Cuando vendieren o cedieren a un coheredero fincas adjudicadas
proindiviso a los vendedores o cedentes, pero en la inscripcidon que
se haga habréa de expresarse dicha previa adjudicacion proindiviso
con referencia al titulo en que asi constare.

3. Cuando se trate de testimonios de decretos de adjudicaciéon o
escritura de venta verificada en nombre de los herederos del ejecu-
tado en virtud de ejecucion de sentencia, con tal que el inmueble o
derecho real se halle inscrito a favor del causante.
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3.6. Principio de especialidad

Los derechos inscritos en el Registro de la Propiedad deben estar perfecta-
mente identificados en cuanto a su objeto, naturaleza, contenido y extension.
El articulo 9 LH exige claridad y precisién como elementos esenciales para
la validez de la inscripcion. En este sentido, la inscripcién debe contener
una descripcién clara y detallada del inmueble, asi como del derecho que se
inscribe®?.

3.7. Principio de legalidad

El principio de legalidad establece que todos los actos y contratos que se
inscriben en el Registro de la Propiedad deben ser conformes a la ley. Antes
de su inscripcion, el registrador debe calificar la legalidad del acto o con-
trato y la capacidad de los otorgantes®?’. Los Registradores deberan calificar
la legalidad de las formas extrinseca de los documentos presentados en el
Registro de la Propiedad para su inscripcién. Igualmente deberan calificar la
capacidad de quienes hayan otorgado el documento, y la validez de los actos
juridicos de caréacter dispositivo contenidos en los documentos publicos, no
s6lo por lo que se deduzca de su contenido, sino también de los que resulte
de los asientos ya practicado en el Registro de la Propiedad. Asi lo dispone
el articulo 18.1 LH.

3.8. Principio de inoponibilidad

Este principio significa que los derechos que no estan inscritos en el Regis-
tro de la Propiedad no pueden ser oponibles frente a terceros de buena fe
gue si inscriban su derecho. Cualquier derecho que no esté inscrito en el
Registro de la Propiedad no tendra efectos frente a terceros, aunque dicho
derecho exista. Esto incentiva la inscripcion de los derechos sobre inmuebles

526 GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA senala que «la especialidad registral consiste en definir o
especificar todos los elementos de la relacion juridico-registral. Entendiendo por ésta,
todas las situaciones juridicas inscribibles, es decir, aquellas susceptibles de ser inscritas
y oponibles, lo cual implica tanto el sujeto (titular registral), como el objeto (finca y dere-
cho), amén de las multiples circunstancias part6iculares que nos sirven para identificarlas
y diferenciarlas respecto de otras». GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., E/ principio de espe-
clalidad registral, Fundacion Beneficentia Et Peritia luris, Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espana, Madrid, 2005, pags. 13-14.

527 DoMINGUEZ YAMASAKI destaca que, a través de la calificacion registral, el registrador rea-
liza un control de legalidad. DomMiNGUEZ YAMASAKI, M.1., «Clases de sistemas registrales.
Caracteres del Registro de la Propiedad Espanol. El Catastro. Principios basicos del sis-
tema registral espanol», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, obra colectiva,
coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 40.
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para otorgarles seguridad juridica. Un derecho no inscrito no puede prevale-
cer frente a un derecho inscrito.

El articulo 32 LH senala que los titulos de dominio u otros derechos reales
no inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad y cuyo objeto sean bie-
nes inmuebles, no perjudicaran a terceros. El articulo 34 LH sehala que quien
adquiere a titulo oneroso y de buena fe el dominio o cualquier otro derecho
real sobre un bien inmueble, de quien aparece en el Registro de la Propie-
dad con facultad para transmitirlo e inscribe su titulo, serd mantenido en su
adquisicion, sin perjuicio de la posibilidad de declaracién de nulidad o reso-
lucion del titulo del transmitente por causas ajenas al contenido del registro.

La doctrina cientifica se encuentra dividida. En primer lugar, se encuentra
la tesis monista, que considera que el tercero hipotecario de buena fe y sus
requisitos contenidos en el articulo 34 LH son aplicables al tercero al que
se refiere el articulo 32 LH. Sin embargo, la teoria dualista considera que se
trata de dos terceros distintos, considerando el articulo 32 LH como mani-
festacion del principio de inoponibilidad, mientras que el articulo 34 LH es
manifestacion del principio de fe publica registral. En este sentido, la STS de
15 de noviembre de 2021 se postula del lado de la tesis dualista%?.

3.9. Principio de rogacion

El procedimiento Registral actla a instancia de parte, a través de una peti-
cion al registrador por las personas legitimadas, conforme a la presentacion
del titulo en el Registro de la Propiedad.

El articulo 6 LH relaciona las personas legitimadas para pedir la inscripciéon
de los titulos en el Registro de la Propiedad:

a) El que adquiera el derecho.
b) El que lo transmita.
c) Quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir.

d) Quien tenga la representacién de cualquiera de ellos. En este caso, se
entiende que quien presenta el titulo en el Registro de la Propiedad
ostenta la representacién de cualquier legitimado, como asi lo dis-
pone el articulo 39 RH.

Para inscribir un titulo en el Registro de la Propiedad es necesario que,
previamente se solicite su inscripcidon mediante la presentacion del titulo5?.

528 STS 783/2021, de 15 de noviembre. ECLI:ES:TS:2021:4141.

529 DE LA IGESIA MONJE senala que la mera presentacién de los documentos para la practica
del asiento registral implica una solicitud de inscripcion, es decir, una declaracion tacita
de peticién de la practica del asiento, salvo que expresamente se manifieste lo contrario.
DE LA IGLESIA MONJE, M.1., El principio de rogacion y el procedimiento registral, Fundacion
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4. Procedimiento registral

4.1. Naturaleza juridica

La RDGRN/RDGSJF de 26 de junio de 1986 considera que, aunque la acti-
vidad registral tiene notas propias de la jurisdiccién voluntaria, no es una
actividad jurisdiccional propiamente dicha y, ademas, los Registradores de
la Propiedad no estan integrados en el poder judicial®®*®. Tampoco es una
actividad propiamente administrativa, ya que se rige por la legislacién civil y
queda excluida del orden contencioso administrativo. La STS de 3 de enero
de 2011 confirma la especialidad del procedimiento registral que, no admite,
ni siquiera de manera abstracta, la supletoriedad del derecho administra-
tivo®®'. Por ello, puede concluirse que el procedimiento registral es de una
naturaleza especial, distinta de la actividad administrativa y jurisdiccional®%2.

Como senala la RDGRN/RDGSJFP de 13 de abril de 2011, no se trata de
un procedimiento contradictorio, ni se otorgan facultades discrecionales de
interpretacion al Registrador de la Propiedad®*. La RDGRN/RDGSJFP de 11
de julio de 2013 senala que cada presentacion de titulo constituye el inicio

Beneficentia Et Peritia luris, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bie-
nes Muebles de Espana, Madrid, 2010, pag. 85.

530 RDGRN/RDGSJF de 26 de junio de 1986. BOE de 16 de julio de 1986.

531 STS 887/2010, de 3 de enero de 2011. ECLI:ES:TS:2011:263. Senala esta sentencia que
«el procedimiento registral a diferencia de lo que normalmente acaece ante la actividad
administrativa comun no enfrenta el interés del administrado con el de la Administracién.
En el proceso registral no se debate un derecho subjetivo publico que se reclama de la
Administracién, sino que el registrador, y en su caso la DGRN, mantienen una actitud de
estricta defensa de la legalidad hipotecaria y de unos terceros identificados unas veces
difusos otras que por definicion no estan presentes en el procedimiento registral pero que
pueden verse alcanzados por la eficacia de la inscripcién dada su eficacia erga omnes».

532 PRETEL SERRANO considera que el procedimiento registral «es una sucesion reglada de
actos, tendentes a la practica de un asiento en el Registro para proclamar oficialmente la
situacién juridica de un inmueble. A todo este conjunto de actuaciones es a lo que llama
la doctrina “procedimiento registral”, el cual comprende todos los actos que tienden a
la realizacién del asiento desde la peticion de su practica hasta la realizacién del asiento
mismo, pues excluir del procedimiento a los asientos “resulta tan impertinente como
excluir del procedimiento judicial las sentencias estimatorias» (Pena Bernaldo De Qui-
rés, 2001, pp. 495-496)». PRETEL SERRANO, J.J., Tratado de Derecho Inmobiliario Registral,
Coordinadores: MURGA FERNANDEZ, J.P., EsPEJO LERDO DE TEJADA, M., DEL REY BARBA, S.
13 de septiembre de 2021, Tirant Online, Valencia, Documento TOL8.622.239.

CADENAS OSUNA considera que «el procedimiento registral consiste en la sucesién ordenada de
trdmites que se han de seguir escrupulosamente para llevar a cabo cualquier variacion en
el Registron. CADENAS OsSUNA, D., «El procedimiento registral», en Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SAN-
CHEz, P, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 107.

533 RDGRN/RDGSJFP de 13 de abril de 2011. BOE de 10 de agosto de 2011.
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de un nuevo procedimiento registral, sin que la calificaciéon anterior vincule
a la que haya que realizarse en el nuevo procedimiento®“. Con la solicitud
de inscripcién de cada documento presentado se dara lugar al inicio de un
nuevo procedimiento registral, como asi lo recoge la RDGRN/RDGSJF de 17
septiembre de 20145%,

Los Registradores de la Propiedad emplearan tecnologias de la informa-
cion en el ejercicio de sus funciones, asegurando la seguridad, disponibili-
dad, integridad, autenticidad, interoperabilidad, confidencialidad y conserva-
cion de los datos y servicios que gestionen. Las personas, tanto fisicas como
juridicas, tienen derecho a relacionarse electronicamente con los Registros
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, para la presentacion de
documentos, consultas, certificaciones, pagos y recursos. Los usuarios no
estan obligados a presentar informacion que ya conste en otros registros,
ya que los registradores pueden acceder a dichos datos electrénicamente,
limitdndose su uso al procedimiento especifico para el que se recabaron.
Ademas, se garantiza la igualdad de acceso a los servicios electronicos regis-
trales, el conocimiento del estado de tramitacion de sus procedimientos, y el
derecho a obtener certificaciones y conservar los documentos electrénicos
en los registros durante el tiempo legalmente establecido. Asimismo, se ase-
gura la identificacion electronica de los interesados mediante sistemas de
firma electrénica, la confidencialidad de los datos, y la accesibilidad universal
a los servicios registrales electronicos, para que todos puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones.

4.2. Fases

4.2.1. Aportacion del titulo

Se trata del titulo en sentido formal y no material. En primer lugar, debe
analizarse los requisitos del titulo:

a) Que se trate de un documento publico auténtico, ya sea notarial,
administrativo o judicial, es decir, que haya sido expedido por la auto-
ridad o funcionario publico competente y con los requisitos a que se
refiere el articulo 34 RH536,

b) Que el documento, por si solo, ha de hacer fe su contenido. Articulo
34 RH in fine.

534 RDGRN/RDGSJFP de 11 de julio de 2013. BOE 24 de septiembre de 2013.
535 RDGRN/RDGSJFP de 17 septiembre de 2014; BOE 9-10-2014

536 Articulo 34 RH: «Se considerardn documentos auténticos para los efectos de la Ley los
que, sirviendo de titulos al dominio o derecho real o al asiento practicable, estén expedi-
dos por el Gobierno o por Autoridad o funcionario competente para darlos y deban hacer
fe por si solos».
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c) Conforme al articulo 21.1 LH, el titulo inscribible debe reunir los requi-
sitos exigibles para la practica de la inscripcién, relativas a los otor-
gantes, fincas y derechos inscritos, es decir, las circunstancias a las
que se refieren los articulos 9 LH y 51 RH.

El articulo 2 de la Ley Hipotecaria establece que los documentos suscep-
tibles de inscripcién son:

a) Las escrituras publicas otorgadas ante notario, que son el medio prin-
cipal para acreditar la transmisién de derechos reales sobre bienes
inmuebles.

b) Las resoluciones judiciales o administrativas firmes que afecten a los
derechos reales.

c) En casos excepcionales, documentos privados cuando la ley lo per-
mita®¥’,

Ademas, antes de presentar el titulo para su inscripcion, es necesario acre-
ditar que se ha cumplido con las obligaciones tributarias correspondientes.
El articulo 254 de la Ley Hipotecaria establece que el registrador no podra
practicar la inscripcion si no se acredita el pago del impuesto devengado por
el acto o contrato cuya inscripcion se pretende.

El titulo debe presentarse en el Registro de la Propiedad correspondiente
al lugar donde se encuentra ubicado el inmueble.

El articulo 112 del Reglamento Hipotecario permite la presentacion tele-
méatica de los titulos a través de sistemas electronicos de comunicacién
seguros. Esta posibilidad fue reforzada con la Ley 24/2001, que impulsé la
modernizacién de los servicios registrales. El impulso definitivo al Registro
de la Propiedad Electrénico se ha llevado a cabo a través del articulo 36
de la Ley 11/2023, de 8 de mayo, de trasposicion de Directivas de la Unidén
Europea en materia de accesibilidad de determinados productos y servicios,
migracion de personas altamente cualificadas, tributaria y digitalizacién de
actuaciones notariales y registrales; y por la que se modifica la Ley 12/2011,
de 27 de mayo, sobre responsabilidad civil por danos nucleares o producidos
por materiales radiactivos. Mediante este precepto se reforman los articulos
238 a 252 LH, habiendo entrado en vigor el dia 9 de mayo de 2024.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 245 LH, el procedimiento registral
se inicia con la presentacion presencial o telematica de la solicitud en el
Registro, la cual debe incluir una direccién postal o electréonica para notifica-
ciones y el documento a registrar. El modelo de solicitud para presentacion
telematica estad disponible en la Sede Electrénica del Colegio de Registra-
dores de Espana, y puede ser completado y firmado electronicamente. Es

537 A titulo de ejemplo: contrato de arrendamiento, instancia privada en caso de heredero
Unico del articulo 14.1Il LH o la anotacion preventiva de crédito refaccionario que conste
en documento privado segun lo dispuesto en los articulos 59.1 LH y 155 RH.

410



CAPITULO XI. PROCEDIMIENTO REGISTRAL

posible cumplimentarlo en linea para imprimirlo con un cdédigo de identifica-
cién que permita su carga automatica en la presentacion presencial, o bien
descargar el formulario para completarlo manualmente. Los documentos en
papel se admiten solo en el horario de atencion al publico, mientras que las
demas operaciones pueden ejecutarse fuera de dicho horario. Los documen-
tos electronicos presentados y las copias digitalizadas de documentos en
papel se archivaran electronicamente, organizados en un Unico legajo elec-
trénico segun el numero de entrada, para su conservacion y custodia.

4.2.2. Solicitud de inscripcion

Junto a la aportacién del titulo, es precisa la solicitud de inscripcion a ins-
tancia de la parte interesada. Se trata de una peticién dirigida al Registrador en
la que se solicita que practique una determinada inscripcién. Esta solicitud a
instancia de parte es la plasmacién del principio de rogacion antes examinado.

El Registrador no podra actuar de oficio de forma general, aunque existe
alguna excepcion, entre otras:

a) Articulo 171 LH. Hipoteca dotal a favor de la mujer.
b) Articulo 161 RH: Anotacién preventiva por ausencia de indices.

c) Articulo 164 RH: Embargos por causas criminales o en que el estado
tenga un interés directo.

También existen supuestos en los que la inscripcion es ordenada por la
autoridad judicial®®:

a) Anotacién preventiva de demanda sobre la propiedad de bienes
inmuebles o la constitucién, declaracién, modificacién o extincion de
cualquier derecho real. Articulo 43 | LH.

b) Anotacién preventiva de mandamiento de embargo que se haya
hecho efectivo en bienes inmuebles del deudor. Articulo 43 Il LH.

c) Anotacién preventiva de demanda sobre ausencia o el fallecimiento
o afecten a la libre disposicién de bienes de una persona, y las reso-
luciones a las que se refiere el parrafo segundo del articulo 755 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (sentencias y demas resoluciones dicta-
das en los procedimientos a los que se refiere el articulo 748 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). Articulo 43 11l LH.

d) Anotacion preventiva de legado a favor de persona incierta. Articulo
49 Il LH.

e) Nota marginal del pago de cualquiera cantidad que haga el adqui-
rente después de la inscripcién por cuenta o saldo del precio en la

538 SANCHEz CALERO, F.J. Y SANCHEz-CALERO ARRIBAS, B., Manual de derecho Inmobiliario
Registral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 110.
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venta o de abono de diferencias en la permuta o adjudicacién en
pago. Articulo 58 RH.

Como ya se ha senalado vy, asi lo dispone el articulo 6 LH, la inscripcion de
los titulos en el Registro podra pedirse indistintamente:

a) Por el que adquiera el derecho.

b) Por el que lo transmita.

c) Por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir.
d) Por quien tenga la representacion de cualquiera de ellos.

Una vez presentado un titulo en el Registro, se presume que se solicita
la inscripcion de la totalidad del contenido del documento, salvo que medie
desistimiento o una solicitud expresa de inscripcion parcial por parte del inte-
resado, su representante, o la autoridad que realiza la presentacién. Esta
presuncién asegura que el contenido del titulo se inscriba en su integridad, a
menos que el solicitante indique lo contrario.

4.2 .3. Presentacion en el libro diario

Conforme a lo dispuesto en el articulo 416 RH, «al ingresar cualquier titulo
que pueda producir en el Registro alguna inscripcidén, anotacion preventiva,
cancelacién o nota marginal, se extendera en el diario el asiento de presen-
tacién». Este procedimiento cumple con el principio de prioridad registral, el
cual respeta el orden de acceso al Registro de la Propiedad. En este sentido,
senala el articulo 246.1. lll LH que la prioridad registral de los titulos suscep-
tibles de inscripcion se determinara respecto de cada finca o derecho por el
asiento de presentacién. El asiento de presentacion es el que realiza el regis-
trador en el libro diario cuando se le presentan documentos, dejando cons-
tancia de la fecha y hora de dicha presentacion. Este asiento esta sujeto a un
plazo de caducidad, que se producird si no se efectla el posterior asiento de
inscripcién dentro del plazo establecido.

Conforme al articulo 255 LH vy al articulo 432.1.°.b) RH, se permite que, en
caso de una causa legitima debidamente justificada por la falta de pago del
impuesto dentro de los 60 dias de vigencia del asiento de presentacion, el
interesado pueda solicitar, por escrito y acompanado del documento justifi-
cativo, la prérroga del asiento hasta 180 dias desde la fecha de presentacion
inicial. Esta solicitud debe realizarse antes de la caducidad del asiento, y es
el registrador quien valora la justificaciéon. En ausencia de esta justificacion,
el asiento de presentacién caducard a los 60 dias habiles.

Asimismo, el registrador podra denegar la practica del asiento de presen-
tacién en los supuestos siguientes:

a) El documento no sea titulo inscribible

b) Documento que resulte incompleto su contenido para extender el
asiento.
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c) Documento que se refiriera a una finca para la que el Registro fuera
manifiestamente incompetente.

La denegacién del asiento de presentacién debera ser notificada el mismo
dia. Frente a esta denegacioén, el interesado podra presentar un recurso ante
la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, el cual debera ingre-
sar en el Registro dentro de los tres dias habiles posteriores a la notificacion.
La Direccion General resolvera expresamente el recurso en un plazo de cinco
dias habiles y notificara su resolucion telematicamente al Registro corres-
pondiente el mismo dia en que se emita.

El asiento de presentacion tiene un caracter provisional y se extiende por
orden de presentacion. Segun los articulos 249 LH y 423 RH, debe incluir
obligatoriamente los siguientes datos:

a) Nombre y apellidos de quien presenta el titulo.
b) El modo de ingreso, fisico, telemético o por correo, del titulo.
c) Momento exacto de su presentacion.

d) Especie de titulo presentado, su fecha y la autoridad o notario que lo
suscribe.

e) El derecho que se constituya, reconozca, transmita, modifique o
extinga por el titulo que se pretenda inscribir.

f) Naturaleza de la finca o derecho real que sea objeto del titulo presen-
tado, con expresién de su situacidon, nombre y numero, si lo tuviere.

g) Nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se pretenda hacer la
inscripcién o asiento correspondiente.

h) Firma del registrador vy, si asi se solicita, la firma de la persona que
presenta el titulo.

i) En caso de hipoteca, la responsabilidad por principal garantizada por
cada finca

4.2.4. Actuaciones privadas posteriores a la presentacion

4.2.4.1. Retirada

Una vez extendido el asiento de presentacion, si el registrador no ha
resuelto, el presentante o interesado puede retirar el titulo en papel, firmando
una solicitud de devolucion que solo indique la fecha y nimero de presenta-
cion, incorporados mediante sello o etiqueta automatizada. La firma de los
presentantes o interesados puede recogerse mediante tabletas de firma digi-
tal o dispositivos biométricos que garanticen su autenticidad. Para documen-
tos presentados electrénicamente, basta con firmar y enviar el formulario
de solicitud de devolucion disponible en la Sede Electrénica del Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana,
siempre que el documento no haya sido despachado.
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4.2.4.2. Desistimiento

Una vez practicado el asiento de presentacién en el Registro de la Propie-
dad v si el registrador aun no ha procedido a su resolucién, el presentante o
cualquier interesado puede optar por retirar el titulo original en formato papel.
Para ello, debe firmar una solicitud de devolucién en la que Unicamente se
hara constar la fecha y el nUmero de presentacion, que podran incorporarse
mediante sello o una etiqueta automatizada. Esta medida garantiza que el
retiro del documento quede registrado en el sistema, respetando el orden
de presentacién y proporcionando constancia documental de su retiro. En
cuanto a la formalizacién de la retirada, la firma o conformidad del presen-
tante o interesado puede recogerse a través de medios digitales avanzados,
como tabletas de firma digital o dispositivos biométricos, que aseguren la
autenticidad de la firma. Estos métodos, al integrar tecnologias de seguridad
biométrica, permiten capturar la firma o huella del solicitante con total vali-
dez juridica, garantizando que el acto de retiro sea seguro y verificable.

Para los documentos presentados electrénicamente, el procedimiento de
retirada es aln mas simplificado. En estos casos, sera suficiente con la firma
y el envio del formulario de solicitud de devolucion, el cual esta disponible en
la Sede Electrénica del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercan-
tiles y de Bienes Muebles de Espana. Este formulario puede completarse y
remitirse en linea, permitiendo una gestion agil y eficiente de la retirada del
documento, siempre que dicho documento no haya sido despachado.

El desistimiento no seréd aceptado cuando su ejecucién impida la tramita-
cion de otro documento presentado, salvo que también incluya dicho docu-
mento, y el interesado sea la misma persona, o en caso de ser distinto, que
también éste consienta formalmente en desistir, cumpliendo las mismas exi-
gencias establecidas para el desistimiento anterior.

En lo que respecta a documentos judiciales o administrativos, el desisti-
miento debe ser decretado o solicitado por la autoridad, funcionario u érgano
gue emitié el mandamiento o documento presentado.

En cualquier circunstancia, el registrador denegara el desistimiento si con-
sidera que puede afectar a derechos de terceros. La negativa del registra-
dor debera ser registrada mediante nota marginal en el asiento de presenta-
cion, asi como en el documento o solicitud correspondiente, y frente a esta
denegacién podrd interponerse un recurso gubernativo. Una vez aceptado el
desistimiento, se procedera a la cancelacién del asiento o de los asientos de
presentacién correspondientes mediante una nota marginal.

4.2.5. La calificacion registral

4.2.5.1. Concepto

El Registrador de la propiedad, tiene la obligacién de calificar el titulo pre-
sentado. La calificacién registral constituye el examen exhaustivo que realiza
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el Registrador de la Propiedad sobre la solicitud de inscripcién registral que,
junto con el titulo correspondiente, es presentada en el Registro tras la reali-
zacién del asiento de presentacién en el Libro Diario. Este proceso responde
al principio de legalidad que garantiza que sélo los actos y contratos que
cumplan con los requisitos establecidos en la normativa vigente puedan ins-
cribirse, asegurando asi que el contenido del Registro de la Propiedad refleje
fielmente la situacién juridica de los bienes inmuebles, dotando de seguridad
juridica tanto a los titulares de los derechos como a terceros.

El articulo 18 LH establece que la calificacién del registrador debe abarcar:

a) La legalidad del acto o contrato: si cumple con los requisitos legales
para su inscripcion.

b) La capacidad de los otorgantes: si tienen la capacidad legal para rea-
lizar el acto

c) La validez formal del documento: si cumple con los requisitos exter-
nos y de forma que el documento debe cumplir para que pueda ser
inscrito

La calificacion registral garantiza la exactitud de los derechos inscritos,
protegiendo a los adquirentes de buena fe frente a los posibles vicios o
defectos en la constitucion de dichos derechos. La publicidad que otorga el
Registro de la Propiedad, mediante la calificacion previa de los titulos que
acceden a él, asegura que los datos sobre los bienes inmuebles y los dere-
chos reales que recaen sobre ellos sean fiables, actualizados y accesibles al
publico. La calificacion registral es un mecanismo para dotar de seguridad
al trafico juridico inmobiliario, al garantizar que los terceros que consulten el
Registro puedan confiar en los datos registrados.

La calificacion de los documentos presentados en el Registro se consi-
dera limitada exclusivamente a la extensién, suspension o denegacién de la
inscripcién, anotacién, nota marginal o cancelacion solicitada. No impide el
eventual inicio de un procedimiento judicial que se dirija a evaluar la validez
o nulidad del titulo, o a cuestionar la competencia del juez o tribunal inter-
viniente, ni prejuzga los resultados que pudieran derivarse de dicho proce-
dimiento. La calificacidn registral posee eficacia erga omnes, aplicandose a
todos, pero no adquiere el caracter de cosa juzgada.

4.2.5.2. Plazos

Los plazos para la calificacion registral recogidos en el articulo 18 LH, son
los siguientes.

a) Plazo General de Inscripcion

1. El plazo maximo para inscribir un documento es de 15 dias desde
la fecha del asiento de presentacion.
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2. Nota de inscripcion:

I. En caso de calificacién positiva o negativa, el registrador debe
consignar la fecha de inscripcién o de la calificacién negativa.

Il. Esto garantiza el cémputo correcto del plazo de 15 dias.
b) Excepciones al Cémputo del Plazo de Inscripcién

1. Si se presentan las siguientes situaciones, el plazo de 15 dias se
contara desde el momento especifico correspondiente:

|. Retiro del titulo antes de la inscripcion: el plazo comienza desde
la fecha de devolucién.

Il. Defectos subsanables en el titulo: el plazo se cuenta a partir de
la subsanacion de defectos.

I1l. Existencia de un titulo previo pendiente de inscripcién: el plazo
se inicia desde la inscripcion del titulo previo.

2. En estos casos, el asiento de presentacion se prorroga hasta el
término del plazo de inscripcién.

c) Prérroga del Plazo por Causas Extraordinarias

1. Por razones extraordinarias justificadas, el registrador puede soli-
citar a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica una
ampliacion de hasta 15 dias adicionales.

2. La solicitud debe realizarse dentro de los dos primeros dias del
plazo de inscripcion.

3. Respuesta de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe
Publica:

|. Sila Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica no res-
ponde en un plazo de dos dias desde la recepcién de la solicitud,
se considerara denegada.

Il. La decisién de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica sea expresa o tacita, no admite recurso por parte del
registrador.

d) Derechos del Interesado ante el Incumplimiento del Plazo
1. Si el plazo de inscripcién maximo se excede:

I. El interesado puede solicitar al registrador que inscriba el titulo
en un término improrrogable de tres dias.

Il. Si no se cumple, el interesado podra pedir la aplicacién del cua-
dro de sustituciones previsto en el articulo 275 bis de la Ley
Hipotecaria.

2. Transcurridos los tres dias sin inscripcién, el interesado tiene el
derecho de instar nuevamente la aplicacién del cuadro de sustitu-
ciones.
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4.2.5.3. Resolucion

Una vez finalizada la calificacién, el registrador puede adoptar una de las
siguientes decisiones: acordar la inscripcién, denegarla por faltas subsa-
nables o denegarla por faltas insubsanables. La calificacién del registrador
debe ser motivada.

4.2.5.3.1. Practica de la inscripcion

Si el titulo cumple con todos los requisitos legales, el registrador proce-
derd a la inscripcion. Cuando se practiquen los asientos en el Registro, la
nota debera reflejar esta circunstancia, especificando el tipo de inscripcion
o asiento realizado, asi como el tomo y folio donde se encuentra, el nimero
de la finca y el nUmero de inscripcion o, en su caso, la letra correspondiente
a la anotacion efectuada. En caso de que el asiento abarque varias fincas o
derechos incluidos en un mismo titulo, se consignara, ademas, al margen de
la descripcion de cada finca o derecho, la referencia al tomo, folio, finca y
numero o letra del asiento en cuestion.

4.2.5.3.2. Suspension de la inscripcion

Si el titulo tuviere alguna falta subsanable, el Registrador suspendera la
inscripcién y extendera una anotacion preventiva cuando la solicite quien
presento el titulo. Si se extiende la anotacion preventiva, el plazo para subsa-
nar se amplia a la duracién de dicha anotacion.

En aquellos casos en que no se solicite la anotacidn preventiva, los intere-
sados disponen de un plazo de sesenta dias, correspondiente a la vigencia
del asiento de presentacién, para subsanar los defectos.

Siempre que el Registrador suspenda la practica del asiento solicitado,
devolvera el titulo acompanado de una nota que explique de manera sufi-
ciente la causa o motivo de la suspension, e incluira, en su caso, el tomo,
folio, finca y la letra de la anotacion de suspension realizada, salvo que se
haya solicitado la devolucién del documento sin otra nota que la senalada
en el articulo 427 RH. Ademés, cada vez que el Registrador devuelva el
titulo, debera indicar en el mismo la fecha de presentacién y, a su vez,
extendera una nota marginal en el asiento de presentacién que registre la
devolucién.

Si los defectos se subsanan en el plazo senalado, el registrador procedera
a la inscripcion del titulo. Si los defectos no se subsanan o no se presen-
tan las correcciones en el plazo correspondiente, el asiento de presentacion
caducard y el titulo perderd su prioridad, quedando sujeto a los nuevos asien-
tos que se presenten.
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4.2.5.3.3. Denegacién de la inscripciéon

La denegacion de la inscripcion en el Registro de la Propiedad se produce
cuando el registrador, tras la calificacion del titulo presentado, considera que
el documento adolece de defectos insubsanables o cuando los defectos sub-
sanables no han sido corregidos dentro del plazo otorgado.

Si el titulo denegado pretendia transmitir la propiedad o constituir un dere-
cho real, esta transmisién o constitucion no tendra efectos frente a terceros.
El acto o contrato, si bien puede ser valido entre las partes, no gozara de la
proteccion registral. no podra gozar de los efectos de la publicidad material.
Esto significa que el derecho no estard protegido frente a terceros adquiren-
tes de buena fe, y no produciré los efectos legales derivados de la inscripcion
registral. Aunque la inscripcion haya sido denegada, el asiento de presen-
tacién permanecera durante el tiempo legalmente establecido. Esto puede
servir como informacién a terceros de que se ha intentado inscribir el titulo,
aunque no tenga los efectos de la publicidad material.

La denegacion de la inscripcion debe estar suficientemente motivada, indi-
cando los defectos que impiden la inscripcion y diferenciando entre aquellos
que son subsanables y los que no lo son.

4.2.5.3.4. Denegacion parcial

Cuando la suspension o denegacion afecte solamente a algin pacto o
estipulacién o a alguna de las fincas o derechos comprendidos en el titulo.
Cuando la suspension o denegacion afecta exclusivamente a algun pacto,
estipulacién, o a alguna de las fincas o derechos comprendidos en el titulo,
la nota debera reflejar la causa o motivo de dicha suspension o denegacioén.
No obstante, si el presentante o interesado manifiestan su conformidad para
gue el documento se tramite sin incluir la estipulacién o pacto en cuestion,
o desisten de la realizacion de cualquier operacién respecto de la finca o
derecho afectado por el defecto, la nota Unicamente indicara la conformidad
o desistimiento, sin especificar los motivos de la suspensién o denegacion.

4.2.5.3.5. Distincion entre faltas subsanables e
insubsanables

Para apreciar si una falta es insubsanable o no, debe examinarse si afecta
al titulo en su sentido formal o material.

Dentro del andlisis formal del titulo, se consideran faltas subsanables aque-
llos defectos en la redaccién o en el contenido que no alteran la validez esen-
cial del acto y, por lo tanto, no requieren la celebracion de un nuevo acto o
negocio juridico para su correccién. Sin embargo, seran insubsanables aque-
llas que implican una ausencia fundamental de las solemnidades exigidas,
haciendo necesario un nuevo acto formal para su correccion. En estos casos,
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la deficiencia es tal que la ley exige una nueva intervencion notarial o judicial
que dote al titulo de los elementos formales imprescindibles para su validez.

Desde la perspectiva material del titulo, la distincidon se fundamenta en
el grado de invalidez del acto juridico. En este sentido, los defectos sub-
sanables incluyen casos de nulidad relativa o anulabilidad, donde la defi-
ciencia permite que la parte interesada rectifique la situacién a través de
un acto complementario o de ratificacion que resuelva el vicio material sin
requerir una nueva constitucién del acto juridico. Los defectos insubsanables
corresponden a situaciones de nulidad absoluta o radical o incluso a casos
de inexistencia de titulo. En estas situaciones, la falta es tan grave que impide
cualquier posibilidad de subsanacion, ya que el acto carece de los requisitos
minimos de validez exigidos por el ordenamiento juridico y, por tanto, no
puede acceder al Registro.

4.2.5.4. Recursos

4.2.5.4.1. Recurso gubernativo

El recurso gubernativo constituye el medio de impugnacién por el cual los
interesados pueden reclamar contra la calificacion del registrador que haya
suspendido o denegado el asiento solicitado, segun lo dispuesto en el arti-
culo 66 LH vy reiterado en los articulos 111 RH y 324 LH. Este recurso debe
interponerse ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica. No
obstante, el legitimado podrad impugnar directamente ente el juzgado com-
petente, por lo que este recurso es de naturaleza potestativa.

4.2.5.4.1.1. Legitimacion

De acuerdo con el articulo 325 LH, estan legitimados para interponer este
recurso:

a) La persona, natural o juridica, a cuyo favor debe practicarse la ins-
cripcidén, cualquiera que tenga interés en asegurar sus efectos y quie-
nes acrediten formalmente la representacién legal o voluntaria de los
interesados, con posibilidad de subsanar la acreditaciéon de represen-
tacion en un plazo no superior a diez dias, salvo que el caso exija un
plazo distinto.

b) El notario autorizante o el notario sustituto que autorice el titulo.

c) La autoridad judicial o funcionario competente de quien emane la
ejecutoria, mandamiento o titulo en cuestion.

d) El Ministerio Fiscal cuando la calificacion afecte documentos emiti-
dos por jueces, tribunales o secretarios judiciales en procesos civiles
o penales en los que el Ministerio Fiscal tenga interés conforme a la
normativa.
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Incluso si los defectos senalados por el registrador son subsanados, cual-
quiera de los legitimados, incluido el que subsand, conserva el derecho de
interponer el recurso.

4.2.5.4.1.2. Competencia y plazo

Segun el articulo 324.1 LH, las calificaciones negativas del registrador pue-
den ser recurridas de manera potestativa ante la Direccion General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica. El plazo de interposicion es de un mes desde
la notificaciéon de la calificacion. Es improrrogable vy, si se agota sin que el
recurso haya sido presentado, la calificacién del registrador deviene firme.

4.2.5.4.1.3. Contenido

El escrito rector del recurso debera contener lo siguiente:
a) ldentificacidn del 6rgano al que se dirige.

b) Datos personales del recurrente (hombre, apellidos, cargo y destino,
si aplica).

c) ldentificacién de la calificacién impugnada, incluyendo el documento
afectado, los hechos y fundamentos de derecho.

d) Lugar, fecha y firma del recurrente, indicando medio y direccién para
notificaciones.

e) Domicilio del Registro objeto del recurso para su pronta remision por
el érgano receptor al registrador implicado.

El recurso se presentara en el registro que realizé la calificacion, acompa-
nado del titulo calificado en original o testimonio y una copia de la calificacién.
El recurso se interpone por escrito y debe ir dirigido a la Direcciéon General de
Seguridad Juridica y Fe Publica. En el escrito de recurso, los interesados deben
fundamentar sus alegaciones y adjuntar los documentos que consideren per-
tinentes para demostrar que el titulo presentado es susceptible de inscripcion.
El recurso debe cenirse estrictamente a cuestiones directamente relacionadas
con la calificacion del registrador, rechazdndose cualquier pretensién basada
en motivos externos o en documentos no presentados en tiempo y forma.

4.2.5.4.1.4. Tramite de alegaciones

Si el notario autorizante, la autoridad judicial o el funcionario emisor del
titulo no son los recurrentes, el registrador debe remitirles el recurso en un
plazo de cinco dias para que puedan formular sus alegaciones en los cinco
dias siguientes.

El registrador, tras recibir el recurso y las alegaciones, podra reconsiderar
su calificacion en un plazo de cinco dias vy, si procede, inscribir el documento
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en los términos solicitados. De hacerlo, comunicara su decisién al recurrente
y, si procede, al notario, autoridad judicial o funcionario, en un plazo adi-
cional de diez dias. Si el registrador mantiene la calificacién, debe enviar
el expediente, incluyendo titulo, calificacién, recurso, su informe y posibles
alegaciones, a la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Pablica dentro
de los cinco dias siguientes al plazo mencionado.

4.2.5.4.1.5. Resolucion del recurso

La Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica debe resolver
y notificar el recurso en un plazo de tres meses desde su recepcion en el
Registro. Si no resuelve en este plazo, el recurso se entendera desestimado,
permitiendo al interesado recurrir a la via jurisdiccional y sin perjuicio de las
posibles responsabilidades disciplinarias®®. La resolucién del recurso guber-
nativo debe ser exhaustiva y motivada, indicando con claridad las razones
para confirmar, revocar o modificar la calificacion del registrador.

Si el recurso es estimado, la resolucién se publica en el Boletin Oficial del
Estado, y tendra caracter vinculante, hasta que sea anulada por un tribunal.
Si es firme, la anulaciéon deberd publicarse también en el Boletin Oficial del
Estado. Al ser estimado el recurso, el registrador debera practicar la ins-
cripcién en los términos de la resolucion, y en el plazo de dos meses desde
la publicacién de la resolucién en el Boletin Oficial del Estado. Durante ese
periodo, la prérroga del asiento de presentaciéon se mantendra vigente.

En caso de desestimacion por silencio administrativo, la prérroga del
asiento de presentacion expirara un ano y un dia habil después de la fecha de
interposicién del recurso gubernativo, salvo que el registrador sea informado
de la interposiciéon de recurso judicial.

El articulo 327.10 LH dispone que las resoluciones del centro directivo
son vinculantes desde su publicacién en el BOE mientras no sea anulada
por los tribunales. Una primera interpretacion del caracter vinculante de la
resolucién, en el sentido de vincular doctrinalmente a los registradores su
contenido, podria dar lugar a que un registrador interprete la norma con fun-
damento en una determinada resolucion, que posteriormente se vea anulada
en el orden jurisdiccional civil. Resulta evidente la inseguridad juridica que,
en este caso, provocaria el articulo 327.10 LPH, que bien podria haber decla-
rado la vinculacion respecto del supuesto concreto, reservando su vincula-
cién interpretativa al resto de registradores una vez que la resolucién haya

539 GoNzALEz PEREz destaca la necesidad de aportar seguridad juridica en los supuestos de
resolucién por silencio administrativo, destacando que no sélo es digno de proteccion
los intereses del peticionario, sino también de quienes tengan intereses contrapuestos.
GoNzALEZ PEREZ, J. El recurso administrativo contra las calificaciones negativas registrales,
Fundacién Beneficentia Et Peritia luris, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercan-
tiles y Bienes Muebles de Espana, Madrid, 2006, pags. 133-134.
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alcanzado firmeza®¥. El articulo 327.10 procede de la redaccion contenida en
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la produc-
tividad. Desde la RDGRN/RDGSJFP 9 de marzo de 2012 el centro directivo
volvié a la interpretacién original del caracter vinculante de las resoluciones,
en el sentido de declarar la independencia de cada registrador en su funcion
calificadora, asi como que todos los registradores a los que le presenten
el titulo objeto de la resolucién estan obligados a practicar el siento, limi-
tandose los efectos de la resolucion del recurso a los defectos invocados o
expresados en la norma de calificacion54'.

4.2.5.4.2. Recurso judicial

Conforme a lo dispuesto en el articulo 324 LH, se pueden impugnar las
calificaciones negativas del registrador ante los juzgados de la capital de la
provincia donde se ubique el inmueble. Este recurso se tramita por las nor-
mas del juicio verbal, aplicAndose, cuando sea pertinente, las disposiciones
del articulo 328 LH. Este procedimiento es también aplicable a las demandas
interpuestas contra las resoluciones, tanto expresas como presuntas, de la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica resolviendo los recur-
sos interpuestos contra las calificaciones registrales, manteniéndose en el
ambito jurisdiccional civil®#2.

540 GuiLARTE GUTIERREZ considera, y realmente debe compartirse, que resulta criticable la efi-
cacia interpretativa de las resoluciones del centro directivo cuando ni siquiera son firmes.
GUILARTE GUTIERREZ, V., El efecto vinculante de las Resoluciones singulares de la Direccion
General de los Registros, Fundacion Beneficentia Et Peritia luris, Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espana, Madrid, 2006, pags. 107-109.

541 RDGRN/RDGSJFP 9 de marzo de 2012. BOE de 7 de mayo de 2012: «Ahora bien, la resolu-
cién de un recurso administrativo no puede tener la eficacia de una disposicion de caracter
general, por tener ambos distinta naturaleza. En consecuencia, la expresion «tendré caracter
vinculante para todos los Registradores» ha de entenderse en el sentido de que todos los
titulares de los Registros, donde se presente el titulo, estdn obligados a practicar el asiento,
o asientos discutidos y ordenados por la resolucion de la DGRN, pero bien entendido que,
como ha proclamado reiteradamente dicho Centro Directivo “el recurso queda limitado a
los defectos invocados” o “expresados en la nota de calificaciéon” (resoluciones de 8 y 23 de
marzo de 2010), por ello si en otro cualquier supuestos similar, las circunstancias fueran dis-
tintas a los razonamientos o argumentos empleados difirieran de los contemplados por las
resoluciones del Centro Directivo, cabria plantear un nuevo recurso en el que se dilucidara,
en su caso, la procedencia o no de una posible calificacion negativa».

542 En este sentido, MARTINEZ MARTINEZ critica las caracteristicas de coherencia y predictibi-
lidad que pretende arrogar la RDGRN/RDGSJFP de 11 de febrero 2008 a las Resoluciones
del centro directivo, considerando que no se trata de un acto de la administracion, sino
resoluciones vinculantes desde su publicacion en el BOE sujetas, en su caso, a revision
via jurisdiccional, en concreto, en el orden jurisdiccional civil. MARTINEZ MARTINEZ, F., E/
caracter vinculante de las resoluciones gubernativas de la DGRN como actos de la adminis-
tracion, Fundacion Beneficentia Et Peritia luris, Colegio de Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y Bienes Muebles de Espana, Madrid, 2010, pags. 377-383.
RDGRN/RDGSJFP de 11 de febrero 2008. BOE de 1 de marzo de 2008.
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La demanda debe interponerse en un plazo de dos meses desde la notifi-
cacién de la calificaciéon o resolucién de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, o de cinco meses y un dia en el caso de recursos
desestimados por silencio administrativo, presentandose ante los juzgados
competentes de la capital provincial o, en su caso, los de Ceuta o Melilla. Los
legitimados para interponer el recurso son los mismos que podrian haber
recurrido ante la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pablica. Una
vez recibido el expediente, el secretario judicial emplazara a las partes intere-
sadas para que se personen en los autos en un plazo de nueve dias.

El notario autorizante del titulo, o su sucesor en el protocolo, asi como el
registrador de la propiedad, mercantil o de bienes muebles cuya calificaciéon
negativa haya sido revocada por la Direccion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica, podran recurrir cuando la resolucién afecte un derecho o interés
propio. Ademas, el juez que conozca del procedimiento puede exigir al recu-
rrente la prestacion de caucion o fianza para prevenir posibles perjuicios al
otorgante del acto o negocio juridico que fue objeto de la calificacion negativa.

La representacion y defensa del Estado en el procedimiento correspondera
al Abogado del Estado, salvo que el recurso involucre derechos en los que la
Administracién tenga un interés directo, en cuyo caso el recurso debera diri-
girse contra el Ministerio Fiscal.

Este procedimiento no limita el derecho de los interesados a litigar entre
ellos sobre la validez o nulidad del acto o negocio contenido en el titulo cali-
ficado. Dicho litigio judicial no suspendera la resolucion final del recurso. El
demandante que pretenda la declaracién de validez del titulo podra solicitar
que se practique una anotacién preventiva de la demanda, la cual retrotraerd
sus efectos a la fecha del asiento de presentacién; una vez pasado este tér-
mino, la anotacioén preventiva solo surtira efectos desde la fecha de su practica.
En este procedimiento, el juzgador puede revisar, tanto los aspectos formales
como los materiales de la calificacién registral.

El juzgado puede adoptar una de las siguientes decisiones:
a) Confirmar la calificacion del registrador y desestimar la demanda.
b) Revocar la calificacion y ordenar la inscripcién del titulo.

c) Modificar la calificaciéon estableciendo condiciones para la inscripcion.

4.2.6. Practica de la inscripcion

Conforme al articulo 97 RH, las inscripciones se practicaran, si no media-
ren defectos, dentro de los quince dias siguientes a la fecha del asiento de
presentacion, o de los treinta dias si existiese justa causa, y, en todo caso,
dentro del plazo de vigencia de dicho asiento a que se refiere el articulo 17
LH, el cual es de sesenta dias.
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4.2.6.1. Inscripcién de la finca

Segun el articulo 9 LH, la inscripcién de una finca debe incluir:

a) Descripciéon de la finca, especificando su ubicacién fisica, linderos,
naturaleza, superficie, y, en el caso de edificaciones, la referencia al
archivo registral del libro del edificio, salvo que no sea exigible por anti-
guedad. También debe incluir la referencia catastral y, cuando aplique,
indicar si la finca estd coordinada graficamente con el Catastro.

b) Representacion grafica georreferenciada: en casos de inmatricula-
cién, parcelacion, concentracidén parcelaria, segregacién, divisién,
entre otros, debe incorporarse la representacion grafica de la finca
con sus coordenadas georreferenciadas, siempre que estas consten
debidamente acreditadas. Esta representaciéon puede ahadirse opcio-
nalmente en otras operaciones registrales.

c) Naturaleza, extension y condiciones (suspensivas o resolutorias, si
existen) del derecho inscrito, incluyendo el valor del derecho cuando
conste en el titulo.

d) Derecho preexistente sobre el cual se constituye el nuevo derecho
objeto de inscripcion.

e) Persona titular: la inscripcién indicara la persona, fisica o juridica, o
el patrimonio separado a favor de quien se practique la inscripcién,
siempre que dicho patrimonio pueda ser titular de derechos u obliga-
ciones. En caso de copropiedad no se incluird la inscripcion a nombre
de la comunidad de benes, sino la participacion de cada cotitular®®.

f) Persona transmisora: identificacion de la persona de quien proceden
los bienes o derechos inscritos.

g) Titulo inscrito, incluyendo la fecha, asi como el tribunal, juzgado,
notario o funcionario autorizante.

h) Fecha de presentacion e inscripcion en el Registro.

i) Acta de inscripcion y firma del registrador, lo cual supone su confor-
midad con el asiento.

4.2.6.2. Inscripcion de derechos reales
La inscripcion de derechos reales sigue una estructura especifica para
garantizar su validez frente a terceros y su adecuada vinculacién a la finca:

a) Derechos reales limitativos y de garantia: para que estos derechos
tengan efectos frente a terceros, deben constar en la inscripcion de

543 DIEGUEZ OLIVA, R., «La inscripcion registral», en Lecciones de Derecho Inmobiliario Regis-
tral, obra colectiva, coordinadoras: DIEGUEZ OLIVA, R. y SABORIDO SANCHEZ, P., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021, pag. 56.
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la finca o del derecho afectado, incluyendo cargas y limitaciones. Las
servidumbres reales, ademas, pueden inscribirse en el predio domi-
nante como cualidad inherente a este.

b) Hipoteca: conforme a lo dispuesto en el articulo 12 LH, debe expre-
sarse el importe del principal de la deuda y, cuando aplique, los inte-
reses pactados o el importe maximo de la responsabilidad hipote-
caria, identificando las obligaciones garantizadas. Las clausulas de
vencimiento anticipado y otras de naturaleza financiera, una vez cali-
ficadas favorablemente por el registrador, deben constar en el asiento
tal como se detallan en la escritura de constitucion.

c) Derecho de superficie: conforme a lo dispuesto en el articulo 53.2
del TRLSRU, para constituir vdlidamente este derecho es imprescin-
dible su formalizacién en escritura publica y posterior inscripcion en
el Registro de la Propiedad. La escritura debe establecer un plazo de
duracion que no puede superar los noventa y nueve anos.
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DERECHO DE LA CONSTRUCCION Y USO DE LA VIVIENDA

Esta obra tiene como objetivo el estudio integral de la vivienda, abordando desde el sue-
lo en que se asienta, el proceso constructivo, las reformas, hasta su uso y disfrute, ya sea
como arrendatarios o propietarios en régimen de propiedad horizontal. En definitiva, se
analiza el régimen juridico del suelo, el contrato de obra, la propiedad horizontal, los arren-
damientos urbanos y el Registro de la Propiedad, con el proposito de ofrecer una vision
completa del régimen juridico privado de la vivienda en nuestro ordenamiento juridico.

El libro esté dirigido a la comunidad universitaria, abogados, administradores de fincas,
y demas profesionales del sector inmobiliario, asi como a arquitectos, arquitectos técni-
cos, economistas y a todos aquellos que, en su practica profesional cotidiana, enfrentan
cuestiones relacionadas con los diversos aspectos juridicos de la vivienda. Asimismo, re-
sulta de interés para quienes, desde distintas disciplinas, se aproximan al estudio de esta
materia. Por ello, se busca proporcionar una perspectiva no solo tedrica, sino también
practica.

Esta obra aspira a tener un uso polivalente, sirviendo tanto como libro de consulta pro-
fesional, material de referencia académica o recurso de estudio para quienes se inician en
esta apasionante area del derecho.
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