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INTRODUCCIÓN

No obstante la ya prolongada vigencia temporal de la LPH de 21 de julio de

1960, son múltiples los problemas que, relacionados con la actuación cotidiana de las

"comunidades de propietarios en propiedad horizontal", se presentan a los diversos

operadores jurídicos. La causa de los mismos no responde, no obstante, a una razón

única; son varios y muy diversos los factores que convergen y que llevan a esa

consecuencia.

El primero y más importante se encuentra en la evidente carencia de técnica

legislativa que demostró el legíslador de 1960. Éste, preocupado por conseguir la

efectiva implantación social de este régimen de propiedad urbana, olvida que la

prosecución de un fin nunca puede alcanzarse con dejación de los conceptos dogmáticos
elaborados por la doctrina y jurisprudencia científicas. La consecuencia de una tal

actuación no puede ser otra que la generación de contradicciones internas en la propia

Ley que, además, conviven con evidentes lagunas en la regulación de aspectos

fundamentales de la institución.

No todas las críticas pueden, no obstante, recaer sobre el legislador. La

jurisprudencia de nuestro país es. en gran medida, y entre tanto no se proceda a una

modificación legislativa correctora de los defectos que la práctica se ha encargado de

poner de manifiesto, la culpable de no haber sabido atajar los problemas que genera la

aplicación de la Ley. Muy al contrario, el papel de los Tribunales y, concretamente del

Tribunal Supremo, se ha mostrado altamente perturbador. Éstos, por más de no haber

conseguido dar respuesta satisfactoria a la mayoría de problemas generados por la

defectuosa regulación contenida en la LPH, han generado otros nuevos de más dificil

solución que los anteriormente citados. Y decimos de más dificil solución por cuanto los

mismos parten de la aplicación a la propiedad horizontal, sin base legal que justifique tal

proceder: bien de teorías ya ampliamente superadas; bien de teorías que, sin entrar ahora
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a analizar la bondad de su aplicación en el ámbito que les es propio, se muestran

perturbadoras cuando pretenden ser extendidas a una institución para la que no fueron

pensadas.

Sin perjuicio del tratamiento pormenorizado que de todos estos problemas se

realizará a lo largo de este trabajo, cabe decir ahora que los intentos de solución de

aspectos parciales relacionados con la vida de las "comunidades de propietarios en

propiedad horizontal" se encuentran condenados al fracaso. La única forma de alcanzar

soluciones reales a los problemas planteados pasa, a nuestro juicio, tanto por el respeto a

los conceptos dogmáticos que fijan el contenido de cada institución jurídica concreta,

como por el posterior análisis de los efectos que produzca el juego conjunto de todos

ellos.

Así, y en relación al tema objeto de nuestro estudio, será, por ejemplo, imposible
dar una solución a los problemas de la ejecución de las sentencias dictadas contra las.

"comunidades de propietarios", si antes no se han aclarado suficientemente cuestiones

tales como: la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal; la existencia o ausencia de

personalidad jurídica del conjunto de los comuneros cuando actúan aglutinados en

defensa de intereses comunes a todos ellos; la naturaleza, ámbito y límites de la

actuación de los "órganos comunitarios" y, en concreto, de su presidente y, por último,

la posibilidad de actuación procesal de los comuneros en defensa del "interés

comunitario", incluso habiendo presidente legalmente designado.

No menores problemas planteaba en 1960, y aún hoy sigue planteando, la

aparición de un procedimiento de equidad que, delimitado por una regulación colmada

de lagunas y despropósitos, pretendió ser configurado como último remedio con el que

evitar el bloqueo de la vida de las comunidades de propietarios en aquellos supuestos en

los que a las mismas resultaba imposible, por no conseguir, tras la preceptiva doble

convocatoria de junta, lograr la doble mayoría, personal y de cuotas, requerida para la
,

adopción de aquellos acuerdos para cuya aprobación la Ley exige la simple mayoría.
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Los múltiples problemas que genera su estudio encuentran su causa en diversos factores

diferenciados: el desconocimiento por parte del legislador de la naturaleza y ámbito

operativo propios de la equidad en el sistema total de un ordenamiento jurídico positivo
de tipo continental; la regulación de dicho procedimiento mediante una normativa llena

de lagunas y de incomprensibles remisiones entre diversos preceptos y, por último, una

errónea política legislativa encaminada principalmente al logro de la celeridad

procedimental, sin reparar en que el logro de la misma no puede producirse a costa del

olvido de los principios dogmáticos básicos. Todo ello ha generado, como

consecuencias últimas: la absoluta desorientación de la doctrina y jurisprudencia de

nuestro país a la hora de enfrentarse a este procedimiento; la inseguridad jurídica más

absoluta a la hora de proceder a la tramitación del mismo y, en último término, su

prácticamente nula utilización y el desaprovechamiento de las posibilidades que el

mismo hubiera ofrecido para el control de actitudes abusivas en el seno de las

comunidades de propietarios, de haber sido correctamente regulado.

Sentado todo lo anterior, consideramos innecesario dilatar el contenido de esta

presentación con referencias, necesariamente someras y, por tanto, poco aclaratorias. En

los sucesivos apartados analizaremos pormenorizadamente cada una de estas cuestiones.
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CAPÍTULO PRIMERO

NATURALEZA JURÍDICA DE LA COMUNIDAD DE

PROPIETARIOS EN PROPIEDAD HORIZONTAL

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y SITUACIÓN ACTUAL.

Para iniciar el estudio tendente a la averiguación de la naturaleza jurídica de la

propiedad horizontal tenemos que tener en cuenta que es éste precisamente uno de los

aspectos más discutidos y que más esfuerzos ha requerido durante años tanto de parte de

la doctrina científica como de la jurisprudencia. Ello se ha debido a que siempre se ha

pivotado entre dos polos de opinión divergentes: considerarla como una mera

especialidad más o menos encuadrable dentro de alguna o algunas de las instituciones

jurídicas clásicas o, por el contrario, intentar analizarla como tina institución nueva a la

que resulta vano intentar encontrar semejanzas o identidades con otras instituciones.

Lo cierto es que podemos dividir el estudio en tres períodos perfectamente

delimitados, no obstante la multiplicidad de opiniones al respecto y las matizaciones,

más o menos fundadas, que hayan podido agregarse al concepto a lo largo del tiempo y

en atención a la regulación concreta vigente en cada momento histórico. En primer lugar
nos encontramos con el período anterior a la reforma del artículo 396 ce en 1939,

período que podemos calificar, hasta el advenimiento de los fenómenos codificadores,
como de prelegislativo. En segundo lugar, el período comprendido entre la reforma de

1939 y la promulgación de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 (LPH,
en adelante). Por último, el período transcurrido desde la entrada en vigor de dicha Ley

hasta nuestros días1•
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Seguidamente realizaremos el estudio de estos períodos atendiendo a la

clasificación apuntada.

a) Situación anterior a 1939.

La división de una casa de forma que sus pisos pertenezcan a diversos

propietarios es un hecho que si bien es antiguo sólo se regula jurídicamente en tiempos
recientes' , debido a la necesidad de dar una cobertura legal clara al fenómeno

sociológico del rápido crecimiento de las ciudades.

En consonancia con esa' toma de conciencia de la institución por parte del

legislador se despierta en los autores el interés por el estudio de la naturaleza jurídica
del fenómeno emergente; interés que se centra en sus primeros pasos en el recurso a la

analogía mediante la índagación de los posibles precedentes históricos de la nueva

figura que pudieran encontrarse.

Es lugar común entre los autores españoles' encontrar un primer exponente

remoto en el Derecho Babilónico, concretamente en 'un acta de la época de Immenorum,

rey de Sippar, referente a la venta de la primera planta de una casa quedando el piso

superior de la finca en poder del vendedor".

I Sin olvidar la proposición de reforma de la LPH que se halla en trámite parlamentario y que, por su

inminente entrada en vigor, tendrá que ser objeto de constantes referencias a lo largo de este estudio.
2 En igual sentido: BATLLE VÁlQCEl. �tANUEL; La propiedad de casas por pisos, en,

" Biblioteca
de la RGLJ", vol. LVII, la ed., Ed. Reus, Madrid, 1933, cit. Pág. 15.

.

3 Ver, entre otros: FERNÁNDEl MARTíN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal en
el Derecho Español, comentarios a la Lt.'Y de 2/ de julio de /960, 3a ed. (ampliada), Ed. Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid, 1983, cit. Págs. 111-16.
4 En este sentido ver: BATLLE VÁlQUEl, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág.15.;
SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación como propiedad horizontal en la

Ley de 2/ de julio de 1960. RGD, W 195, 1960, cit. Pág. 1014.
16
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El siguiente precedente citado se encuentra en tres breves textos recogidos en el

Digesto", si bien en este punto las opiniones de la doctrina se encuentran divididas. Así,
,

6 7
autores como SELFA PEDROS y MANRESA NAVARRO consideran que en el

Derecho Romano no quedó definida la distinción entre la propiedad de los elementos

individualizados y la del edificio como unidad.

Siguiendo con el análisis de los precedentes históricos de la institución nos

encontramos ante el Derecho germánico. En este sistema de Derecho, como apunta

ZANÓN MASDEU8: " ••• no regía el principio de accesión imperante en el derecho

romano, ... , existiendo en su lugar el derecho del trabajo, por el que el constructor en

terreno ajeno se convertía en propietario de lo construido. Por ello, el derecho

germánico admitió la existencia de la propiedad horizontal". Como veremos

5 Ver: CRISTÓBAL MONTES, ÁNGEL; La l/amada propiedad horizontal (Estudio histórico

comparativo), RGLJ 1968, págs. 454 - 89, cito Pág. 471. Considera que:
"
... en los fragmentos romanos...

se dan suficientes elementos de juicio como para sostener que estructuralmente la propiedad separada
por porciones divisas tuvo cabida en el ordenamiento romano no tan sólo como mera posibilidad o

apariencia, sino como genuina realidadjurídica.".
6 SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedadpor pisos. Su regulación ... , cito Pág. 1014. Afirma que la
cuestión de la naturaleza no fue allí planteada por cuanto

"
... se oponía a ello el concepto mismo de

accesión y sus consecuencias.", cito Pág. 1019.
7 MANRESA NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentario al arto 396 CC, en, "Comentarios al Código Civil
español ", T. 3, 7a ed., Madrid, 1952, cito Págs. 559-560; ROCHA, XAVIER; Problemas jurídicos que

plantea la Propiedad Horizontal, Rev. de Derecho Español y Americano, año IV, N° 9, cit. Pág. 960. Ver
también en este sentido: CRISTÓBAL MONTES, ÁNGEL; La llamadapropiedad horizontal... , cit. Págs.
454-59. Considera que si desde un marco teórico es dificil predicar su existencia en Roma, "... en la

práctica se dieron desde tempranos momentos situaciones en que la propiedadpertenecía por porciones
divisas a distintas personas.", y que (cit. Pág. 461):

"
... si bien el ordenamiento romano no reconoció

nunca teóricamente la denominada propiedad superficiaria, de hecho el derecho de superficie... vino a

configurarse como una auténtica propiedad separada horizontalmente de la del suelo... "; VÁZQUEZ
BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal en el Derecho Puertorriqueño, RGLJ, nO 2. agosto 1978,
págs. 109-201, cit. Págs. 111-12; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de

PropiedadHorizontal... , 3a ed., cito Págs. 116-29. Realiza un interesante y exhaustivo estudio doctrinal e
histórico-evolutivo de la institución en Roma. Considera que allí el fenómeno no se conoció desde el

principio y que nunca reunió los caracteres ni la consideración jurídica que tiene en la actualidad. En
sentido contrario: ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, Ed. Ariel, Barcelona,
1964, cit. Págs. 21 y 24. Considera que si bien se podría dudar de su existencia debido a la vigencia en

aquél Derecho de la regla superficies solo cedit, los textos del Digesto no dejan lugar a dudas acerca de su

existencia: " ... sin que ello signifique que estuviera muy arraigada ni que su regulación jurídica fuera
completa." .

8 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág. 25. En igual sentido, ver:

CRISTÓBAL MONTES, ÁNGEL; La llamada propiedad hortzontal:., cito Págs. 473-74; VÁZQUEZ
BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal... , cit. Págs. 112-13; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.i., 3a ed., cito Pág. 129.
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posteriormente, esta opinión tendrá repercusión en la concepción de algún autor que

intentará ver la naturaleza jurídica de la institución estudiada como una mezcla de

características de la comunidad romana por cuotas y la comunidad germánica en mano

común.

El siguiente escalón en la evolución e implantación de la institución lo tenemos

que encontrar ya en la Edad Media. La peculiar edificación en las ciudades medievales,

las más de las veces impedida en su crecimiento por el forzoso corsé que representaban

las murallas defensivas, determinó la necesidad de acudir a la sobreconstrucción, el

encabalgamiento y el aprovechamiento de los espacios entre manzanas mediante la

construcción de puentes que unían los edificios por encima de la calzada". Consecuencia

de esa necesaria lucha por el espacio vital y la imposibilidad de combatir el problema
mediante la división de la propiedad en sentido vertical fue el auge de la división por

planos horizontales de la propiedad de los inmuebles.

Destaca en esta época la regulación del fenómeno en las coutumes" de algunas
ciudades francesas como Grenoble, Rennes u Orleáns. El fenómeno se detecta también

en los statuta de las distintas ciudades italianas si bien en ellas, como denota ZANÓN

MASDEU11, se hace mucho más' patente la influencia del Derecho germánico en la

regulación de las relaciones existentes entre el propietario del piso alto y del piso bajo.

Ahora bien, a los efectos que nos interesan, el verdadero precedente inmediato,

con el que se inicia la efectiva toma de conciencia del surgimiento de una nueva, o

9 En igual sentido: SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación ... , cit.. Pág.
1015; CRISTÓBAL MONTES. ÁNGEL; La llamada propiedad hortzontal..., cit. Pág. 476;
FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 38 ed., cit. Págs.
130-31.
10 CRISTÓBAL MONTES, ÁNGEL; La llamada propiedad horizontal... , cit. Págs. 477-86 donde realiza
un estudio de los diferentes estatutos existentes en algunas de las ciudades francesas, italianas, suizas,
belgas y alemanas; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal... , 3a ed., cit. Págs. 132-36; ROCHA, XAVIER; Problemas jurídicos... , cit. Págs. 960-61.
11 ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág. 27.
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cuanto menos especial institución, VIene representado por el fenómeno codificador

francés llevado a cabo bajo el Imperio Napoleónico.

El Código Napoleónico se planteó la necesidad de recoger en un cuerpo unitario

la dispersa normativa que, sobre el fenómeno de la propiedad horizontal, se encontraba

diseminada en multitud de coutumes generadas a lo largo y ancho de la geografía
francesa durante el período medieval, cuyo único punto en común era el de intentar

buscar la solución más conveniente para atajar el problema de la vivienda en los

antiguos recintos amurallados.

Partiendo de este condicionante previo, el Código francés, inspirándose en el

artículo 257 de las Coutumes de Orleáns" reguló la materia en su artículo 664, situado

en sede de servidumbre de medianería". Como afirma ZANÓN MASDEU1\ tal

regulación adoleció de un carácter fragmentario por cuanto se centraba en la resolución

del problema de la contribución a los gastos de reparación y reconstrucción de las cosas

comunes y abandonaba completamente la definición de la institución y la especificación
de los derechos y obligaciones de los diversos propietarios.

Si bien puede apreciarse que la regulación contenida en este cuerpo legislativo
.

,

patentemente diverge de las concepciones actualmente dominantes, no debe olvidarse la

importante influencia que representó en cuanto modelo que fue para la regulación de la

institución en multitud de ordenamientos en una primera fase de desarrollo y

asimilación del fenómeno. Así, y a modo de ejemplo, el contenido de este precepto, en

el S. XIX, fue reproducido literalmente por el Código de Québec y recogido, con ligeras
modificaciones por": Código Civil portugués, artículo 2235; Código italiano de 1865,

artículo 562; Código panameño; Código ecuatoriano; Código Hondureño; Código

12 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas porpisos, cit. Pág. 28.
13 OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimenjurídico de la propiedad horizontal (Somero estudio
de la Ley de 21 de julio de 1960), RDPriv, 1960, cit. Pág. 860.
14 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas porpisos, cit. Pág. 28.
IS Ver, a este respecto: LÓPEZ-PÉREZ, JERÓNIMO; Régimen de acuerdos en la Propiedad Horizontal,
ncnr, N° 623, 1994, págs. 1563-83, cito Pág. 1564, (nota 2).
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mejicano; China; Japón; Venezuela; Grecia; Filipinas y por el Código Civil español 16,
si bien, respecto a éste último, con las reservas que luego expresaremos.

Llegados a este punto nos encontramos ya en posición de abordar la evolución

legislativa que, a la luz de estos precedentes, tuvo lugar en España con anterioridad a

1939.
'

Afirma ZANÓN MASDEUI7 que en la Edad Media ya era conocido en nuestro

país el fenómeno de la propiedad horizontal. Sin embargo, reconoce el mismo autor que

no se puede hablar de un fenómeno generalizado hasta finales del S. XVIII o principios
del XIX.

La regulación de la institución de la propiedad horizontal en nuestro

ordenamiento jurídico" se aborda por primera vez en el proyecto de Código Civil de

1851. Su artículo 521, inspirado en el contenido del artículo 664 del Código francés,

regula la institución separándose, además, de su modelo". El proyecto español no

acogió el sistema de sufragación de los gastos por tramos sino que estableció un sistema

de prorrateo de los mismos entre los diversos propietarios. De estas notas infiere
'

VENTURA-TRAVESET20 que, ya en el S. XIX era reconocida la propiedad exclusiva

sobre las partes privativas del edificio.

20

El siguiente paso en el iter legislativo seguido por la institución en nuestro país
"" " lo podemos encontrar en la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, la cual, en su

16 SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación ... , cito Pág. 1016; VÁZQUEZ
BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal... , cito Pág. 113.
17 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cito Pág. 35.
18 CALVILLO MARTÍNEZ DE ARREZANA; Comentario al artículo 396 del Código civil, en,

"Comentarios de Manresa", T.m, 73 ed., Madrid, 1952, cito Págs. 556"95. Realiza un estudio de la
evolución legislativa en España.
19 En contra, ver: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos. la ed .. e it. Pág. 24.
Considera que el proyecto español acogió en lo substancial la fragmentaria regulación francesa sin

preocuparse de completar las lagunas que ya por aquél entonces se habían detectado en su regulación.
Apunta el citado autor que tal tarea hubiera resultado sencilla sin más que haber atendido a los dictados
de la jurisprudencia del paísvecino.'

.
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artículo 8. 3° establecía que:" Se considerará como una sola finca, para el efecto de su

inscripción en el Registro ... Toda finca urbana y todo edificio, aunque pertenezca en

porciones señaladas, habitaciones ó pisos, á diferentes dueños, en dominio pleno ó

menos pleno.". En lo esencial tal regulación fue mantenida en el artículo 11. 3 del

proyecto de reforma de la LH de 11 de abril de 1864, por el artículo 8. 3 de la LH de 21

de diciembre de 1869 y por el artículo 8. 3 de la LH de 1909. El reglamento de

desarrollo de la LH de 1915, por su parte, añadió al artículo la nota de la potestatividad

de tal sistema de inscripción única, por cuanto estableció que ello tendría lugar: " ... si los

interesados lo solicitaren". La evolución de la legislación hipotecaria del instituto de la

propiedad horizontal culmina con la promulgación de la LH de 8 de febrero de 1946, la

cual da nueva redacción a su artículo 8.3°. Posteriormente y a raíz de la promulgación de

la LPH de 21 de julio de 1960, tal precepto fue modificado y le fueron añadidos dos

nuevos apartados destinados a la regulación de la inscripción de las fincas constituidas

en propiedad horizontal; los apartados 4° y 5°, que se complementaron con la regulación
contenida en el artículo 218 del RH21•

Por su parte, el ce vigente no se conformó con trasladar en bloque la regulación

que del fenómeno de la propiedad horizontal se había llevado a cabo en el país vecino

sino que, por contra, consideró, desoyendo el dictado de su modelo francés, que la

institución debía de asentarse entre los preceptos referentes a la comunidad de bienes".

Tal localización ha persistido a pesar de las sucesivas reformas (pues el sistema ideado

I

20 VENTURA-TRAVESET GONZÁ LEZ. ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, cit. Pág.ll.
21 Por su parte el BALCI propuso la modificación del contenido del artículo 8 de la LH que tendría que
quedar redactado de la siguiente fonna: "Artículo 8.1"; Cada finca tendrá, desde que se inscriba por
primera vez, un número diferente y correlativo. [. .. ] Las inscripciones que se refieran a una misma finca
tendrán otra numeración correlauva J' especial. [. .. ] 2. Se inscribirán como una solafinca bajo un mismo

número: [. .. ] 3". El edificio o conjunto sometido al régimen de propiedad horizontal ... y siempre que la

construcción esté concluida o. por lo menos, comenzada. [. ..] 4". Cada uno de los apartamentos o locales

en régimen de propiedad horizomal, o,. siempre que conste inscrito el respectivo régimen común

conforme a lo previsto en el número anterior. [. .. ] 3. De constituirse, a su vez, sobre alguna de las

unidades del complejo urbano o del edificio o conjunto en régimen de propiedad horizontal, un

subconjunto, se abrirá, también. folio independiente a cada una de las subunidades:".
22 Ver: SAPENA TOMÁS. JOAQuíN; Los órganos de la propiedad horizontal: forma y eficacia de sus

resoluciones, RCDI, 1, 1978. cit. Pág. 313 donde opina que en esta primera fase: "La confluencia de

propiedades en un mismo edificio se contempla más como superposición, a modo de derechos de

superficie por alturas, que como integración en una propiedadespecial.".
21
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por el proyecto de ce de 1851 luego sería acogido en la redacción del artículo 396 del

ce vigente", el cual reprodujo en lo substancial la regulación del proyecto de ce de

188224) y ha resultado fundamental y, avanzamos, perturbadora", en el intento de

individualizar la institución fijando los perfiles que le son propios. En este sentido

destaca PARA MARTÍN26 que aunque se reconociese que los pisos separados

pertenecían a distintos propietarios como objetos independientes de propiedad, se le

daba mayor relieve a la copropiedad sobre las partes no privativas. Ello no obstante, si

bien se partía de la base de que el edificio en su conjunto pertenecía en comunidad

ordinaria a distintos propietarios, no se llegaba a afirmar que esa comunidad se

extendiese a los pisos o locales privativos ostentando el uso exclusivo de cada una de las

piezas "suficientemente delimitadas" uno solo de los condueños.

Sea como fuere, el hecho es que la regulación contenida en el artículo 396 ce en

su primera redacción nació, en cierta forma, muerta por incompleta y superada por la

realidad social que intentaba regular. Ello llevó ya desde un primer momento a que parte

de la doctrina clamase por una reforma del precepto", si bien en este período la

jurisprudencia era unánime a la hora de considerar a la institución como una modalidad

22

23 A favor: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 1° ed, cito (Citado por:
SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación ... , cit. Pág. 11). En contra:

GONZÁLEZ y MARTÍNEZ, JERÓNIMO; Propiedad sobre pisos y habitaciones, RCDI, cito Pág. 316.
(Citado por: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 53

ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1992, cit. Pág. 57) donde opina que aunque la redacción final del artículo 396
del CC de 1889 fuese prácticamente una traducción del artículo 664 del Code francés. la regulación
contenida en el mismo no se ajustaba a la de su modelo y ello, entre otras razones. por el hecho de que
fue insertado en sede de comunidad de bienes y no entre los artículos correspondientes a las servidumbres
de medianería.
24 MANRESA NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentario a/ arto 396 CC, cit. Pág. 563.
2S En igual sentido: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas porpisos. 5' ed. (revisada y
actualizada), Ed. Marfil, Alcoy, 1967, cit. Pág. 36 donde critica fundamentalmente el autor el hecho de

que esta postura doctrinal ha sido mantenida con reiteración por la jurisprudencia del TS. incluso tras

haberse operado las posteriores reformas legislativas tendentes a individualizar los derechos privativos de
los propietarios configurando los aspectos comunitarios como secundarios o al servicio de los primeros.
26 PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos (Estudio práctico
jurisprudencia/Y, Ed. P.P.U., Barcelona, 1992, cit. Pág. 15. Ver también: CASADO PALLARÉS, JOSÉ
MARÍA; La acción <<communi dividundo> y /a propiedad sobre pisos y habitaciones. RDPriv, T.
XVII, 1930, cit. Pág. 132 donde consideraba que los elementos privativos eran lo primordial y que los
elementos comunitarios se encontraban subordinados a ellos.
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"de la comunidad ordinaria de bienes". Tales afirmaciones, las más de las veces se

basaban en el argumento de la colocación sistemática del artículo 396 CC entre los

preceptos referentes a tal tipo de comunidad y buscaban, en lo fundamental, aplacar los

intentos de configuración de la institución como una forma de servidumbre 29
•

La primera resolución que merece la pena ser analizada es la STS 9 noviembre

1931 (RJ 2238/1930-31). Constituye esta resolución el ejemplo más destacado de la

tendencia jurisprudencial predominante con anterioridad a la reforma de 1939 cuando

establecía que:
"

...El Código Civil, en su artículo 396, divorciándose de la técnica

francesa, no sitúa o coloca, el régimen que se examina entre las servidumbres, cual en

el Código Francés acontece, sino que lo hace en el título tercero del libro segundo, bajo
la rúbrica «de la Comunidad de bienes», conduciendo por ello la legislación

francesa, a considerar la división de pisos entre diversos propietarios, como un caso de

indivisión forzosa de las partes comunes con dominio <<privativo>> y

«excluyente» de los diferentes pisos, y la nuestra española, a aplicar la doctrina

general de la copropiedad definida en el artículo 392 del Código Civil, en tanto no

contradiga los especiales preceptos del citado artículo 396; ... ".

b) La reforma de 26 de octubre de 1939.

Las causas de la reforma operada en 1939, aparte de las ya apuntadas con

anterioridad, pueden ser calificadas como de tipo coyuntural. Si en Europa la causa

principal de proliferación de este tipo de propiedad hay que encontrarla en la necesidad

27 Ver, a este respecto: RODRÍGUEZ LUESO, LUÍS: Venta de casas por pisos, RCDI, 1936, n" 136, cito
Págs. 282-87 donde consideraba necesaria la modificación de la política legislativa en un intento de
extender el uso de la institución.

.

28 Ver la crítica que se vertía a esta concepción jurisprudencial por: RUÍZ SALAS, JOSÉ M"; La venta de
casas divididas por pisos a instancia del propietario de uno de ellos y la jurisprudencia del Tribunal

Supremo, RDPriv, abril 1932, págs. 108-12. Ver también: PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad
Horizontal: Aspectos prácticos y régimen jurídico fiscal, Dux Ediciones y Publicaciones, Barcelona,
1961, cito Págs. 21 y 35-36.
29 Postura ésta que, recordemos, era la mantenida por el precedente francés del que el artículo 396 CC
traía causa.

..
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de paliar los devastadores efectos que sobre la vivienda tuvo la conflagración mundial

de 191430 3 I, esa causa tiene que encontrarse en España en la finalización de la Guerra

30 Son múltiples las leyes de propiedad horizontal que se promulgan a principios de este siglo: Tras la
inicial prohibición de la propiedad horizontal por el Código Civil de 1900, se acepta la misma por la Ley
alemana de 15 de marzo de 1951 "Gesetz über das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht

(Wohnungseigentumsgesetz)" completada por la Ordenanza de 1 de agosto de 1951 en lo referente al

registro inmobiliario; tras el inicial repudio de la institución en Argentina (Ver el arto 2617 del CC

argentino que dispuso: "El propietario de edificios no puede dividirlos horizontalmente entre varios

dueños. ni por contrato ni por actos de última voluntad'), la regula la Ley n° 13.512 de 30 de septiembre
de 1948 promulgada el 13 de octubre de 1948 y desarrollada por reglamento publicado en Decreto 18734
de 6 de agosto de 1949; Ley federal austríaca de 8 de julio de 1948 modificada por Ley de 15 de
diciembre de 1950 y arts. 712 a) a t) del CC; Ley belga de 8 de julio de 1924 (que al tiempo que abroga el
arto 664 del CC, le añadió un arto 577 bis referente a la copropiedad en general; Ley boliviana de 30 de
diciembre de 1949; Ley guatemalteca de 29 de septiembre de 1959; Decreto brasileño n° 2481 de 25 de

junio de 1928 (la institución se limita a los edificios con más de cinco pisos) modificado por Decreto-Ley
de 8 de febrero de 1943, por Ley de 5 de junio de 1948 y por Ley de 16 de diciembre de 1964

(modificada, a su vez, por la de 29 de noviembre de 1965); Ley búlgara de 15 de febrero de 1933
substituida por la de 5 de noviembre de 1935; Ley colombiana de 29 de diciembre de 1948; Decreto
cubano de 28 de agosto de 1950 substituido por el Decreto-Ley cubano n? 407 de 16 de diciembre de

1952; Ley chilena n" 6071 de II de agosto de 1937; artículos 799 y 800 del Código Civil Chino; Ley
francesa de 28 de junio de 1938, modificada por Decreto-Ley de 29 de noviembre de 1939 y Ley de 4 de
febrero de 1943, Ley 65-557 de 10 de julio de 1965 "Fixant le statut de la copropriété des immeubles
bátis" con su Decreto de desarrollo de 17 de marzo de 1967, Ley de 31 de diciembre de 1985; Leyes
holandesas de 20 de diciembre de 1951, 11 de agosto de 1952 y 27 de septiembre de 1952; ROC italiano
de 15 de enero de 1934, convertido en Ley de 10 de enero de 1935 (ampliado por Decreto-Ley de 4 de
enero de 1936 referente a Cooperativas para Contribución Estatal) y RO de 30 de marzo de 1942

incorporando al Cci los artículos 11 17 a 1138; Ley mejicana de 2 de diciembre de 1954 completando el
artículo 951 del Código Civil; artículos 855 a 857 del CC peruano y Ley de 21 de noviembre de 1946 con

su reglamento de 6 de marzo de 1959; Ley panameña de 25 de noviembre de 1952; Ley polaca de 24 de
octubre de 1934; Ley portuguesa n° 2030 de 22 de junio de 1948, Ley n° 40333 de 14 de octubre de 1955

yarts. 1414 a 1438 del CC; Ley rumana de 3 de mayo de 1927, reformada en 1930; Ley húngara de 10 de

mayo de 1924; Leyes suecas de 25 de noviembre de 1931 y 19 de junio de 1942; Ley uruguaya n" 10357

de 25 de junio de 1945, Ley nO 10571 de 6 de junio de 1946, Ley n" 12358 de 3 de enero de 1957 y Ley
nO 12404 de 6 de septiembre de 1957; Ley venezolana de 30 de junio de 1957 y de 15 de septiembre de
1958 (modificada en parte por la de 15 de diciembre de 1958); artículo 330 Ce portorriqueño que convive
con Ley nO 104, de 25 de junio de 1958. modificada parcialmente por la Ley nO 157, de 4 de junio de

1976; Ley australiana "de Strata Tilles" del Estado de Victoria, de 1967; Ley libanesa de 24 de diciembre

de 1962; Ley marroquí de 19 de febrero de 1948; arts. 856 a 869 del CC egipcio; Ley costarricense nO
3670 de 22 de marzo de 1966; Le)' japonesa de 24 de febrero de 1889 (que la admitía tácitamente al

regular el derecho de superficie). Ver también: DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La
Propiedad Horizontal ante la LI.'Y JI! ! I de ¡ulio de 1960, RGLJ, enero 1964, págs. 5-77, cit. Págs. 9-10;
LÓPEZ-PÉREZ, JERÓNIMO; R.:glmen JI! acuerdos... , cit. Pág. 1565 (nota 2); GISBERT CALABUIG,
FERNANDO; Las limitaciones referentes al uso en la propiedad horizontal, Rev. Pretor, enero-febrero
1962, págs. 5-41, cit. Págs. 10-12; RABELLA DE CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad
horizontal (Ley de 21 de julio JI! Nf¡()). Ed. Acervo, Barcelona, 1960, cit. Pág. 14; MANRESA

NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentario al arto 396 ce, cit. Págs. 561-63; ZANÓN MASDEU, LUÍS;
La propiedad de casas por pisos. Ed. Ariel. Barcelona, 1964, cit. Págs. 28-34. Que elabora un interesante
comentario de los aspectos fundamentales de la mayoría de estas leyes; FERNÁNDEZ MARTÍN­
GRANIZO, MARIANO; La Ley Je Praptedad Horizontal... , 3" ed., cit. Págs. 148-54. Realiza un

interesante estudio de los precedentes remotos de la institución en España.
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Civil" la cual, a su vez, había dejado como secuela inevitable la necesidad de

reconstrucción y nueva edificación de inmuebles. Estamos convencidos, y así lo ratifica

la propia exposición de motivos de la Ley, de que la causa principal de esta reforma

tiene que hallarse en este hecho y no en los defectos de la regulación que, contenida en

el artículo 396 del CC de 1889 3\ venían siendo puestos de manifiesto por los autores ya

desde el momento de su aprobación, haciéndose eco de la problemática apuntada por la

doctrina y jurisprudencia francesas.

31 Para profundizar en el estudio de la legislación comparada citada en la nota anterior, ver: NEGRI,
JOSÉ A.; La propiedad horizontal en los inmuebles, IJ, 1941, n° 7, págs. 7-10, donde analiza la

legislación argentina y las diferentes corrientes doctrinales y legislativas referentes a este tipo de

propiedad; BARMANN, JOHN; Sobre la dogmática del condominio (copropiedadpor pisos), RDNot., n°
13-14, julio-diciembre 1956, cit. Págs. 159-86. Analiza con profusión la Ley alemana de 15 de marzo de

1951; AGUIRRE GODOY, MARIO; Cuestiones procesales en la Ley de la propiedad horizontal

dividida, RDEA, n" 23, julio-septiembre 1959, cit. Págs. 287-99. Analiza el contenido de la Ley
guatemalteca de 29 de septiembre de 1959; DESANTES GUANTER, J. M.; El régimen jurídico
portugués de la propiedad horizontal, ADC, julio-septiembre 1956, cit. Págs, 885-911; GALLARDO
RUEDA, ARTURO; La Ley boliviana de propiedad horizontal, ADC, T. III, octubre-diciembre 1950, cit.
Págs. 1240-42; GARCÍA RADA, DOMINGO; Propiedad de los pisos de un edificio en Perú, IJ, n" 31-
32, 1944, cit. Págs. 38-46; J.M.C.; La ley cubana de la propiedad horizontal, ADC, T. V, 1952, cit. Pág.
1368. Comenta la Ley cubana de 16 de septiembre de 1952; PETROCCHI, JULIO ANÍBAL; La
propiedad horizontal en la legislación comparada, IJ, nO 36, enero 1945, cit. Págs. 36-60. Realiza un

exhaustivo análisis de la legislación comparada; RAMAROGNY, CHARLES; Estudio sobre la

propiedad dividida en Francia, PC, 1, 1952, cit. Pág. 167. Analiza laLey de 28 de junio de 1938;
VÁZQUEZ BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal... , cit. Págs. 116-20 y 152-53 (en especial).
Realiza un interesante estudio de la vigencia de las tres diversas normas que regulan el fenómeno de la

propiedad horizontal en el Derecho portorriqueño; MORO SERRANO, ANTONIO; Ideas en torno a una

ley australiana de Propiedad Horizontal, RCDI, N° 557, julio/ agosto, 1983, págs. 939-949: SOTELA,
ROGELIO; La Propiedad Horizontal en Costa Rica, 1972; PERALTA; Régimen Guatemalteco de la

PropiedadHorizontal dividida, Rev. Int. Not., Buenos Aires, 1° Trim. 1960, n" 45, págs. 75-111.
32 En igual sentido: BONET CORREA, JOSÉ; La propiedad de pisos en la legislación española. RGLJ,
abril, 1971, cit. Pág. 458; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, J.E.; El título constitutivo de la Propiedad Horizontal,
en," Centenario de la Ley del Notariado", Seco 2a, Vol. Il, Madrid, 1965, cit. Pág. 432. En contra: ESPÍN
CÁNOVAS, DIEGO; Propiedad horizontal o propiedad de casas por pisos, en, "Manual de Derecho
civil español", "Derechos Reales", 4" ed. Vol. 11. Ed. RDPriv, Madrid, 1974, cit. Pág.259. Sostiene que la
razón fundamental de la reforma se encuentra en los inconvenientes prácticos que generaba la

interpretación del artículo 396 CC por parte de los tribunales, la cual les llevaba a reconocer, por tratarse

de una comunidad, la facultad de ejercicio por parte de los propietarios de la actio communi dividundo.

Reconoce que, sin embargo, el problema de la escasez de vivienda pesó en el ánimo del legislador.
33 En igual sentido: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, cit. Pág. 61. Ve además una trabazón de esta reforma con la ley belga en el sentido de que
ambas regulan civilmente la institución, dan normas para su constancia en el Registro y permiten la

hipoteca de todo o parte de las construcciones terminadas, iniciadas o simplemente proyectadas. Ver
también: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3" ed.,
cit. Págs. 154-55.
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La línea emprendida por esta Ley fue la que luego ha seguido la actual LPH y

consistió en lo fundamental en atribuir a cada propietario
"
... un derecho singular y

exclusivo de propiedad... " sobre su piso, al tiempo que "".un derecho conjunto de

copropiedad sobre los otros elementos del edificio necesarios para su adecuado uso y

disfrute ...

" 3\ estableciendo, en un intento de paliar los nefandos efectos que la acción

de división tendría sobre los constructores y compradores a la hora de generalizar este

régimen como modo de acceso a la propiedad que: "".las partes en copropiedad ... no

son, en ningún caso, susceptibles de división". En este sentido, la Ley de 1939 inauguró
la tendencia de contemplar la institución como un derecho de naturaleza dual o bifronte;

postura que, criticada por un sector de la doctrina, ha pervivido hasta nuestros días. Tal

concepción parte de la disgregación del derecho de propiedad en dos derechos separados

pero interdependientes, recayendo uno sobre el piso o "espacio suficientemente

delimitado"." y el segundo sobre los elementos comunes del inmueble. Separado así en

dos el derecho de propiedad, el recayente sobre el piso sería un derecho de propiedad
clásico con los límites inherentes al mismo y los que resulten de la concurrencia con

otros pisos"; por contra, el recayente sobre los elementos comunes fue calificado como

una comunidad o copropiedad que, ante el silencio de la Ley, generó discusiones

doctrinales acerca de su naturaleza".

34 Creación, en definitiva, de una dualidad de derechos que no pasó desapercibida a la doctrina y que, si
bien ha marcado el desarrollo jurisprudencial posterior ( p.ej. STS 18 mayo 1960 y STS 10 mayo 1965),
no ha estado exenta de feroces críticas, como por ejemplo la vertida por: BONET CORREA, JOSÉ; La
propiedad de pisos en la legislación española, cit. Pág. 459:

"
... , el error del legislador está en no haber

sabido comprender el verdadero contenido y alcance de la titularidadjurídica de la propiedad de casas

por pisos desdoblándole innecesariamente en dos derechos contrapuestos ... ".
35 VIDAL 1 FRANCES, PABLO; La propietat horitzontal en relació amb el Registre de la propietat, en,
"IV Jomades de Dret Catalá a Tossa. Régim de la propietat col.lectiva urbana a Catalunya", Ed. Catedra
de Dret Civil Catala "Duran iBas", Barcelona, 1988, cit. Pág. 369; OGÁYAR y AYLLÓN, TOMÁS;
Nuevo régimen jurídico de la propiedad horizontal..., cit. Pág. 863. Sostiene que la reforma suponía la

consagración legal de la opinión mantenida por BATLLE, que, criticando la regulación anterior a 1939,
sostenía que la propiedad horizontal participaba de la naturaleza de varias otras instituciones,
configurándose como una categoría independiente. Veremos infra que, sin embargo, tal concepción no ha
sido lugar pacífico en la doctrina.
36 Ver infra diversas posturas doctrinales que la han calificado como comunidad romana, como unión de
caracteres de las comunidades romana y germánica...

-
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Sin embargo y en cierta forma debido al arrastre de la constante línea

jurisprudencial seguida hasta el momento, o bien como concesión al futuro propietario
como medio tendente a evitarle una posible necesidad sobrevenida de aceptación de

vecinos molestos, la reforma emprendida se vio obligada a conceder un derecho de

tanteo que, a la postre, iba a constituir la causa de una nueva reforma que se emprendió

en 196037•

Como destaca VIDAL 1 FRANCES38, aunque la reforma cometió ese error,

supuso sin embargo un paso de gigante desde el momento en que abordó el tratamiento,

por primera vez en nuestro país, de la naturaleza jurídica de esta, en esos momentos,

nueva institución.

37 En igual sentido: LACRUZ BERDEJO, JOSÉ LUÍS; La propiedad de casas por pisos. Urbanizaciones,
en,

" Elementos del Derecho civil", I1I, 2°, Ed. Bosch, Barcelona, 1974-1979, cito Pág. 309.; TAULET,
ENRIQUE; La propiedad de casas por pisos y la Ley de 26 de octubre de 1939. RDPriv, mayo 1940, cito
Pág. 113. Apunta la inconsecuencia que suponía la contemplación del derecho de tanteo si la intención
verdadera del legislador consistía en iniciar el camino que tenía que llevar a la preponderancia de los
elementos privativos sobre los comunes; DÍEZ- PICAZO y PONCE DE LEÓN, LUÍS Y GULLÓN,
ANTONIO; Instituciones de Derecho Civil, Vol. Il, Ed. Tecnos, 1973- 1974, cito Pág. 170. Ven el derecho
de retracto como un residuo de la anterior configuración legal y jurisprudencial de la propiedad
horizontal como copropiedad indivisible; VÁZQUEZ GUINDÍN, E.; Lagunas de una ley, RCDI, 1943, n"
183, cito Págs. 515-20. Procede a la crítica de las omisiones de la reforma de 1939 y, en especial, a la del
derecho de retracto; PÉREZ SERRANO, NICOLÁS; La propiedad horizontal y la jurisprudencia civil
del Supremo, ADC, T. X, 1957, págs. 967-983, cito Pág. 974. Establecía que:

"
... , si se estudia el Derecho

comparado, se advertirá que sólo en nuestro Código civil y la legislación de Puerto Rico que en él se

inspira, han aceptado ese injerto poco afortunado de los derechos de tanteo y subsiguiente retracto, pues
en la mayoría de los países se ha estimado con razón que tales derechos desvirtúan la entraña de la
institución porque vuelven a centrar como núcleo de condensación el de los elementos comunes, que hoy
son lo residual Ó' así, por ejemplo, la Ley portuguesa de octubre de 1955 los rechaza expresamente,
diciendo en su artículo II que «en caso de enajenación de las fracciones, los demás propietarios no
gozan de preferencia alguna fundada en la copropiedad sobre las partes comunes del predio>»]";
PRESTON GIUSTI, WILLIAM H.; Los derechos de tanteo y retracto en la propiedad horizontal,
Madrid, 1956 (tesis doctoral). El autor, de origen portorriqueño, se pronunciaba a favor del
mantenimiento de los derechos de tanteo y retracto que se regulaban en la legislación española, y también
en la portorriqueña, por influencia de la primera; VÁZQUEZ BOTE; EDUARDO; La propiedad
horizontal.i., cito Págs. 113-15. Considera que la propiedad horizontal en Puerto Rico está constituida por
la unión de un derecho de propiedad pro indiviso con uno de naturaleza pro diviso.
38 VIDAL I FRANCES, PABLO: La propietat horitzontal en relaciá amb el Registre ... , cito Pág. 369. En
contra autores como: CASTILLÓN; OGÁYAR y AYLLÓN, ToMAs; Nuevo régimen jurídico de la

propiedad horizontal ... , cit. Pág. 861. Sostiene: "En suma, lo único positivo de esta reforma fue la no

admisión de la acción de divtsion. En todo lo demás dejó subsistentes los problemas que la práctica
había puesto de manifiesto:

..

y RABELLA DE CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad
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Por otra parte, la nueva línea que se inauguró con esta regulación tuvo, al menos,

la virtualidad de producir un cambio en la tajante línea jurisprudencial seguida hasta el

momento". Las primeras resoluciones del período denotan la tensión que supone para

los tribunales la necesidad de aceptar los términos de la reforma de 1939 que,

recordémoslo, había inaugurado el camino hacia la consideración preponderante de las

partes privativas y la subordinación a las mismas de los elementos comunitarios. No es

por ello infrecuente encontrar pronunciamientos en los cuales se observa una abierta

reticencia a la aceptación de los términos de la reforma y una, no menos clara, tendencia

a seguir manteniendo la postura según la cual nos encontrábamos ante una forma

especial de comunidad romana a la que se había privado de la acción de división",
verdadera esencia de la misma, pero no del derecho de tanteo y el inevitable retracto que

se hacía derivar de él. Sin embargo, podemos afirmar que resulta cuantitativamente

preponderante la opinión que acepta que se trata de una institución sui generis.

Ya operada la reforma de 1939 nos encontramos con una resolución, la STS de 6

de abril de 1946 ( RJ 408/1946t\ que ha sido calificada por la doctrina como el

paradigma del inmovilismo jurisprudencial. Se aferraba tal sentencia a la configuración

de la propiedad horizontal como un caso de comunidad romana por cuotas. Establece

textualmente esta resolución que:
"
... nuestro Código Civil se refiere a dos formas de

condominio distintas en los artículos 392 y 396, caracterizada la primera por la

pluralidad de dueños sobre una misma cosa sin especial designación de parte

determinada para cada uno de los partícipes y la segunda, caso de finca urbana cuyos

pisos pertenecen a distintos dueños, determinada por la existencia de partes

individuales y partes comunes, ... "; "CONSIDERANDO: Que a ambas formas de

28

horizontal... , cit. Pág. 12. Sostiene que la escasa regulación no permitía todavía hablar de un auténtico

régimen legal de la propiedad horizontal.
39 Ver el análisis general que de la reforma de 1939 realizan: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La
reforma del artículo 396 por la L<0' de 26 de octubre de 1939, RGLJ, T. CLXXI, marzo 1942, cit. Págs.
243-67; LÓPEZ TORRES, 1. M.; Consideraciones sobre la Ley de 26 de octubre de 1939, RCDI, 1941,
n" 153, cit. Págs. 65-71.

.

40 En igual sentido: SOTO NIETO. FRANCISCO; Naturalezajurídica de la propiedad horizontal, RGD,
1975, cit. Pág. 222.
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condominio es en principio aplicable el derecho de retracto establecido en el artículo

1522 del Código Civil ... " y, más adelante: "Que la reforma experimentada en el

artículo 396 del Código Civil, por virtud de la Ley de 26 de octubre de 1939, no sólo no

obliga a rectificar tal doctrina en casos como el presente, sino que ofrece nuevos

argumentos para mantenerlos, puesto que aparte de que la finalidad de la Ley fue,
como se expresa en su preámbulo, abrir un cauce jurídico a la libertad contractual

estimulando las operaciones conducentes a la adquisición... de la propiedad privada
denominada horizontal.:", "

... es lo cierto que al otorgarse el derecho de tanteo a los

condueños ... , viene a reconocer en cierta medida .el carácter de comuneros que

aquellos ostentan ... ". No desaprovecha el Tribunal la oportunidad que se le brinda para

volver a poner en claro que no nos encontramos ante una servidumbre y así, establece

que:
"
... no cabe desvirtuar estos razonamientos por la alegación de que pueda tratarse

en este caso de una mera servidumbre establecida en favor de los predios donde no

radican las porciones comunes del edificio y gravitando sobre la finca donde ellas

existen, pues claramente se trata de porciones comunes a todas ellas, ... , sin que por lo

tanto puedan confundirse con las servidumbres propiamente dichas, que suponen la

existencia de predios distintos ... ".

La STS de 9 de julio de 19?1 (RJ 1912/1959t2, representa una evolución

aperturista en el sentido de suponer la aceptación de los términos de la reforma de 1939.

Así, hablando de los derechos de los comuneros, afirma que:
"
.. .las limitaciones que

tengan para usar de sus derechos no nacen de un estado de comunidad sino del respeto

al derecho propio de todo convecino impuesto por la convivencia social como puede
ocurrir con el establecimiento de voladizos, marquesinas y similares. ".

41 En la misma línea, ver: La sentencia de la AT de La Coruña de 22 de febrero ed 1967 (RGD 1968,
págs.742-743) que retoma los términos de las STS de 6 de abril de 1946 y 18 de mayo de 1960.
42 Ver en este sentido: sentencia de la AT de La Coruí'la de 15 de febrero de 1971 (RGD 1972, págs. 734-
735) que se ciñe en su contenido a lo establecido por las STS de 9 de julio de 1951 y 18 de mayo de
1960.
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La verdadera toma de conciencia de la virtualidad de la reforma operada en

1939, llega sin embargo de la mano de la STS de 7 de julio de 1955( RJ 2488/1955)43, la
cual establece abiertamente que:

"
... si bien la circunstancia de estar incluido el artículo

396 del Código Civil en el título tercero del libro segundo que trata de la comunidad de

bienes, hizo sostener a este Tribunal la tesis de la existencia del condominio en el caso

de lapropiedad de casas por pisos con sus obligadas consecuencias, ... , la Ley de 26 de

octubre de 1939, ... , que después de distinguir en su exposición de motivos el caso

general de la copropiedad o comunidad de bienes, ... , de la llamada "propiedad
horizontal ", caso típico de propiedadprivada singular, unida al condominio indivisible

sobre los elementos comunes necesariospara el debido aprovechamiento de sus partes,

... , de donde resulta que sobre la casa entera no hay comunidad ... , y sólo hay
comunidad en cuanto a ciertos elementos considerados por dicha ley como elementos

. ."

anejos y accesorzos ....

Esta misma argumentación se recoge textualmente en la STS de 23 de abril de

1956 ( RJ 1573/1956)44, la cual puntualiza que nos encontramos ante" ... una institución

de propiedad especia!...
"

en la que se reconoce
"
... un derecho de tanteo entre los

<<propietarios horizontales> > que no se basa en el condominio que no reconoce la

ley, sino en una concesión nueva, por primera vez instaurada y con notas

.

1 ,,45
especia es, ... .

43 En sentido contrario, ver: Resolución DGRN de 15 de junio de 1973 (RJ 2758/1973) que constituye
una muestra de la no aceptación de los términos de las reformas de 1939 y 1960 en el senndo de seguir
considerando primordiales los elementos comunes. Posteriormente la Resolución de la DG R � de 4 de
marzo de 1993 (RJ 2471/1993) reconocerá la accesoriedad del derecho de participación sobre los
elementos comunes destacando, no obstante, que ambos derechos, el que recae sobre los privativos y el

que recae sobre los comunes, no constituyen dos derechos separados sino que constituyen ..... una sola
unidadjurídica".
44 En igual sentido, ver: St. de la ATV de 17 de noviembre de 1961 (RGD 1962, págs. J 5:2·354).
4S En el mismo sentido que las dos sentencias anteriores se pronuncia la STS de 26 de noviembre de 1956

(RJ 4120/1956) que califica al nuevo fenómeno como de " ... nuevafigura de propiedad colectiva sobre
inmuebles edificados, ... ". Ver también: PÉREZ SERRANO, NICOLÁS; La propiedad horizontal y la

jurisprudencia... , cit. Págs. 980-981. Tales son los desmanes en los que incurren las STS de 9 de julio de
1951 y la STS de 26 de noviembre de 1956 que generan la agria crítica que reproducimos textualmente:
"Si todo había de seguir igual; si la nota de Comunidad iba a continuar prevaleciendo. pura ser fieles al
emplazamiento de la institución dentro del Código; si la propiedad de cada piso tendria que estar

sometida a intromisiones o injerencias de los "comuneros", ¿qué bienes nos traía la modificación del

Código, con sus repercusiones hipotecarias? .. Las consecuencias que puede acarrear esta última
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Resulta de la mayor importancia el contenido de la STS de 18 de mayo de 1960

(RJ 1736/1960t6, la cual reconoce por primera vez de forma explícita que nos

encontramos ante una institución sui generis; línea que ha sido mayoritariamente

aceptada hasta nuestros días. Establece tal resolución que:
"
... lapropiedad de casaspor

pisos es una institución de carácter complejo, cuyo género es el derecho de propiedad,

pero dentro de él es una especie destacada de las demás tradicionales, y es vano

buscarle a toda costa semejanzas o identidades parciales para que sea subsumida y

absorbida en otros tipos clásicos, ya que no es una comunidad, en cuanto existen

elementos privativos de los varios propietarios, ni la servidumbre sirve para explicar la

situación de todas las cosas comunes, sino determinadas relaciones que se dan

únicamente entre los propietarios de dos o más pisos, ...
"

y, más adelante que: "

... la

jurisprudencia de esta Sala, ... claramente ha declarado que se trata de una <<forma de

goce de lapropiedad establecida por el uso y traída hace poco tiempo como institución

jurídica singular e independiente» por lo cual aunque puedan completarse sus

normas acudiendo a reglas de otras instituciones, y especialmente de la comunidad,

sólo será mientras no pugne con su especial naturaleza yfinalidad ".

posición son incalculables. Sobre los derechos pseudo-dominicales del propietario de un piso
proyectarán su sombra maléfica los jura ad rem correspondientes a los "condueños" de la casa. Una
neblina de Comunidad vendrá a enrarecer el ambiente y a legitimar represalias o malos humores de
vecinos descontentos ... En una palabra, el dueño de/ piso tendrá menos libertad de acción que si fuera
arrendatario de/loca/, ... ".
46 Ver en este sentido: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, S" ed., cito

Pág. 62, y su edición de 1933, de donde ya se desprende la tesis mantenida por los pronunciamientos de
esta sentencia. Tal línea es seguida por las sentencias de 23 de febrero de 1972 (RGD 1973. Págs. 1022-
1023),5 de marzo de 1982 (RGD 1983. Págs. 659-660) y 26 de enero de 1987 (RGD 1988. Págs.4049-
4050), todas ellas de la AT de La Coruña. Igual postura es la mantenida por la sentencia de la AT de
Cáceres de 30 de junio de 1982 (RGD 1983. Pág. 1024), por las de la AT de Madrid de 30 de marzo de
1978 (RGD 1978. Págs. 605-607) y 29 de abril de 1987 (RGD 1987. Págs. 6770-6771), si bien esta

última puntualiza que tal comunidad nace, ope legis, con personalidad. A esta línea se adscriben también
la de la AT de Oviedo de 1 de diciembre de 1976 (RGD 1977. Págs. 521-522), y las de la AT de Valencia
de 6 de junio de 1963 (RGD 1963. Pág. 641), 15 de enero de 1972 (RGD 1972. Págs. 990-991), 15 de
diciembre de 1973 (RGD 1974. Págs. 764-765) Y 29 de septiembre de 1977 (RGD 1978. Págs. 43-44), la
última de las cuales reproduce, a su vez, los argumentos recogidos en la STS de 2 de abril de 1971. En el
mismo sentido, ver: Sto APM de 7 de julio de 1992, (Sec. 12"), (RGD 1992. Págs.12060-12062) y Sto
APO de 18 de mayo de 1991, (Sec.4"), (RGD 1992. Págs.2234-2235). Curiosa resulta por lo demás la
afirmación contenida en la Sto de la AP de Cantabria de 14 de septiembre de 1994 (AC 2782/1994), según
la cual y, aún y reconocer el carácter complejo de la institución, nos encontramos ante un ejemplo de
mera comunidad de intereses.
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No cabe sin embargo olvidar la otra línea de reforma que se inaugura con esta

Ley. No sólo se ciñó ésta a la modificación del texto del artículo 396 ce sino que, al

tiempo, operó la enmienda de la norma tercera del artículo octavo de la LH, a la cual

añadió un segundo párrafo"; modificación de corta vigencia por cuanto la LH de 8 de

febrero de 1946 corrigió aquellos extremos de la redacción del precepto que se

consideraron deficientes", desapareciendo la posibilidad de inscripción independiente

de los pisos "meramente proyectados", los cuales, ahora, sólo podrían tener cabida en la

inscripción principal".

Podemos concluir el análisis de los efectos de esta reforma afirmando que: tras

ella, la institución de la propiedad horizontal queda configurada como un instituto

jurídico complejo, el cual, aparentemente, aúna caracteres de diversas instituciones

clásicas las cuales deben redefinirse para encajar en su seno esta nueva forma jurídica

que supone la unión de la propiedad sobre un elemento privativo junto a una propiedad

47 Art. 8, norma 3", 2° Pfo. LH, introducido por la Ley de 26 de octubre de 1939: " Sin embargo, aparte
de la inscripción anterior, se podrá inscribir como fincas independientes, los diferentes pisos o partes de

piso susceptibles de aprovechamiento exclusivo de un edificio, ya construido o cuya construcción esté
comenzada o meramente proyectada, cuando pertenezcan o hayan de pertenecer separadamente en

dominio pleno o menos pleno, a personas distintas, pero haciéndose siempre constar, en dichas

inscripciones, el condominio que como anejo inseparable corresponde a cada titular de aquéllos sobre
los elementos comunes del edificio, señalados en el artículo 396 del Código civil. La enajenación,
gravamen o embargo de dicho condominio sólo podrá tener lugar conjuntamente con el dominio del piso
o parte independiente de él, a que se refiere la inscripción."
48 Art. 8, norma 3", Pfos. 2°, 3° y 4° LH 8 febrero 1946: " No obstante, podrán inscribirse también como

fincas independientes, los diferentes pisos o partes de pisos susceptibles de dominio separado de un

mismo edificio, cuya construcción esté concluida o, por lo menos comenzada y pertenezcan o estén
destinados a pertenecer a diferentes dueños, haciéndose constar en dichas inscripciones, con referencia
a la inscripción principal, el dominio que, como anejo inseparable de su derecho, corresponde a cada
titular sobre los elementos comunes del edificio a que se refiere el artículo 396 del Código civil. [ ..] En
las inscripciones de esta clase se expresará el valor de la parte privativa de cada propietario en relación
con el valor total del inmueble, a los efectos de la distribución de beneficios y cargas. [ ..] En la

inscripción del solar o del edificio en conjunto, se harán constar los pisos meramente proyectados, así
como aquellos pactos que, permitidos por el propio artículo 396 del Código civil, modifiquen el ejercicio
o contenido de los derechos reales a que el expresado artículo se refiere.". A este respecto ver: PÉREZ
PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal. Un ensayo sobre su estructura y
naturaleza jurídica, Ed. Librería Marcial Pons, Madrid, 1974, cito Pago 303. Opina que la reforma de la
LH de 1946 supone una intensificación de la matización introducida por la Ley de 1939 en el arto 396

CC, en el sentido de determinar " ... de una forma implícita ... una cuota de participación de aquel/os
pisos y locales en las partes comunes, según el valor proporcional de aquél/os, ... ".
49 Veremos posteriormente la importancia que este dato tiene, a nuestro entender, a la hora de definir la
naturaleza jurídica de la institución en estudio.

.
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común de parte del edificio, cuyo objeto se configura como accesorio del elemento

privativo".

e) La reforma de 21 de julio de 1960.

El Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, y previa elaboración por parte

de la Comisión de Codificación, envió a las Cortes Generales un Proyecto de Ley

regulador de la propiedad horizontal que fue publicado en el Boletín Oficial de las

Cortes en fecha 20 de abril de 1960. El proyecto, sometido a revisión por parte de la

Comisión de Justicia y, a la vista de las veintidós enmiendas presentadas al texto inicial,

quedó redactado definitivamente y aprobado como Ley 49/1960 de 21 de julio,

publicada en B.O.E de 23 del mismo mes.

De nuevo tenemos que encontrar la causa inmediata de esta reforma en la

necesidad de hacer frente a condicionantes económicos y sociológicos. En este caso se

trató de los surgidos a raíz de la expansión económica vivida por España una vez

superada la carestía de la posguerra. Esta nueva situación generó, como efecto negativo,
la escasez de vivienda en los núcleos urbanos en proceso de creciente industrialización.

Creemos, por tanto, que la causa de la modificación legislativa no debe buscarse en un

verdadero intento del legislador español por paliar los problemas que había generado la

incompleta regulación referente al fenómeno de la propiedad horizontal. En este sentido

resulta contundente la afirmación sentada por la exposición de motivos de la Ley

49/1960, de 21 de julio, cuando establece que:
" La esencial razón de ser del régimen de

la propiedad horizontal descansa en la finalidad de lograr el acceso a la propiedad
urbana mediante una inversión de capital que, al quedar circunscrita al espacio y

elementos indispensables para atender a laspropias necesidades, es menos cuantiosa y,

so En igual sentido: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Derecho civil español, 78 ed., Madrid, 1950, III, cito

Pág. 304. No faltan sin embargo autores que, como PÉREZ ARREGUI, y pese a los explícitos términos
de la Ley, opinaban que se trataba de una propiedad especial, reducida en lo privativo a un mero goce y
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por lo mismo, más asequible a todos y la única posible para grandes sectores de

personas. Siendo ello así, el régimen de la propiedad horizontal no sólo precisa ser

reconocido, sino que además requiere que se le aliente y encauce, dotándole de una

regulación completa y eficaz.".

Sin embargo, autores como VENTURA-TRAVESETs1 encuentran la causa

fundamental de esta nueva reforma en la percepción por parte del legislador de los

problemas jurídicos que generaba la incompleta normativa vigente. Así, este autor opina

que la causa inmediata hay que encontrarla en la inoperancia de los reglamentos y

estatutos privados con los que se pretendía regular el régimen de funcionamiento y la

convivencia en los inmuebles acogidos a la regulación contenida en el artículo 396 del

ce, desde el momento en el que el fenómeno se generalizó". En este sentido cree el

autor que debe ser interpretada la literalidad de la exposición de motivos de la Ley

cuando afirma que:
"
...pretende, pues, seguir la realidad social de los hechos. Pero no

en el simple sentido de convertir en norma cualquier dato obtenido de la práctica, sino

con un alcance más amplio y profundo. De un lado, a causa de la dimensión de futuro

inherente a la ordenación jurídica, que impide entenderla como mera sanción de lo que

hoy acontece y obliga a la previsión de lo que pueda acontecer.", o cuando, más

adelante se establece que: "La Ley representa, más que una reforma de la legalidad

vigente, la ordenación ex novo. de manera completa de lapropiedadporpisos.".

Se entiende unánimemente por la doctrina que el ámbito de operatividad de la

reforma consistió en llevar a su máximo desarrollo la línea que había sido iniciada por la

Ley de 1939, en el sentido de limitar la comunidad a aquellos elementos que resulten

disfrute el cual, si bien era la causa psicológica determinante del ingreso en la comunidad, resultaba

mucho menos importante en sí que la participación en los elementos comunes.
51 VENTURA-TRAVESET GONZALEZ. ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal ... , cit. Págs. 45
y47.
52 En igual sentido: RABELLA DE CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontal ... , cit. Pág.
13. Sostiene que: "La Ley de 2/ de Julio de /960 pretende a todas luces algo más que convertir en norma

positiva unapráctica jurídica más o menos rica, ... , se trata de crear una nueva legislación en la materia,

aplicable de un modo efectivo en cada caso concreto, precisa en su contenido y siempre justa en su

aplicación. ".
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indispensables para el adecuado uso y disfrute de los bienes privativos, individualizando

al máximo el derecho de propiedad de cada uno de los convecinos", En este sentido,

destaca en la nueva redacción del artículo 39654 ce que los diferentes pisos o locales

53 Por todos: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal ... ,
���

.

54 El BALCI, en su Disposición Derogatoria estableció que: "Queda derogada la Ley de Propiedad
Horizontal de 21 dejulio de 1960, salvo el artículo primero.", que es el que estableció la nueva redacción
de los arts. 396 Y 401 del CC. Por su parte, la PROPOSICIÓN DE LEY 122/000062; Presentada por el

Grupo Parlamentario Catalán; BOCG Congreso de los Diputados, Serie B, Madrid 3 de febrero de 1997,
pretende la modificación del párrafo 10 del arto 396 ce dejándolo redactado en los siguientes términos:
"Los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento
independiente por tener salida propia a un elemento común de aquél o a la vía pública, podrán ser

objeto de propiedad separada, que llevará inherente un derecho de copropiedad obre los demás
elementos necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo, vuelo, cimentaciones,
elementos estructurales como pilares, jácenas, vigas y forjados; muros, recintos destinados al ascensor o
a otros servicios e instalaciones; fachadas y elementos de cierre que las conforman, las terrazas,

balcones, incluido el revestimiento exterior, y barandillas; conductos de ventilación y evacuación de

humos, conductos de suministro de agua, gas, electricidad y teléfono hasta la entrada al espacio
privativo propio; conducciones de desagües, fosos, patios, escaleras, porterías, ascensores, corredores,
cubiertas, canalizaciones, pasos y servidumbres; y demás servicios de utilización general, tales como los

equipos y antenas colectivas de televisión, sistema de detección y prevención de incendios y sistemas de

seguridady comunicación.". Por su parte, el artículo 10 de la Proposición de Ley 122/000218 (Procedente
de las Proposiciones de Ley con núms. de expediente 120/000002, 122/000062 Y 122/000063, BOCG
Congreso de los Diputados, Serie B, Madrid 20 de noviembre de 1998), da nueva redacción al artículo 10
de la futura LPH, suprimiendo la referencia a la modificación del arto 401 del CC (por haberse producido
ya en 1960) y procediendo a dar nueva redacción al párrafo primero del arto 396 del ce, el cual queda
redactado en los siguientes términos: "Los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos

susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un elemento común de aquél o
.

a la vía pública podrán ser objeto de propiedad separada, que llevará inherente un derecho de

copropiedad sobre los demás elementos del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales
como el suelo, vuelo. cimentaciones; elementos estructurales y entre ellos los pilares. vigas. forjados y
muros de carga o que delimitan espacios comunes u otros privativos,' recintos destinados a ascensores,

depósitos, contadores. telefonías o a otros servicios o instalaciones; fachadas, los elementos de cierre

que las conforman, terrazas, balcones y ventanas, incluyendo sus revestimientos exteriores; pasos,
muros, fosos, patios. pozos; conducciones de ventilación y evacuación de humos. para el suministro de

agua, gas o electricidady para los servicios audiovisuales hasta la entrada al espacio privativo o para el

desagüe; instalaciones de antenas colectivas. para la detección y prevención de incendios o fa seguridad
del edificio, canalizaciones y servidumbres y cualesquiera otros que por su naturaleza o destino resulten
indivisibles. [. ..] Las partes en copropiedad no son en ningún caso susceptibles de división y sólo podrán
ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte determinada privativa de fa que son

anejo inseparable. [. ..] En caso de enajenación de un piso o local. los dueños de los demás. por este solo
título no tendrán derecho de tanteo ni de retracto. [. ..] Esta forma de propiedad se rige por las

disposiciones legales especiales y, en lo que las permitan, por la voluntad de los interesados.". Por su

parte, la Proposición de Ley 624/000020, Procedente de la Proposición de Ley 122/000218, BOCG

Senado, Serie III B, Madrid 8 de enero de 1999, donde ser recogen as enmiendas introducidas por el

Senado, establece: Enmienda 31' del senador José Fermín Román Clemente (IU, Grupo Mixto) propone la
adición del siguiente texto al párrafo 10 de la Proposición del Congreso:

"
... , asimismo deberá hacer uso

de los elementos comunes según lo establecido en las leyes, los estatutos de la comunidad o los acuerdos
de ésta, y en ningún caso podrá incurrir en uso abusivo de los mismos ni en ocupación indebida de
éstos.". Enmienda 4" del senador José Fermín Román Clemente (IU, Grupo Mixto), donde propone la
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podrán ser objeto de propiedad separada, "que llevará inherente un derecho de

copropiedad sobre los demás elementos del edificio necesarios para el adecuado uso y

disfrute". Por si quedare alguna duda al respecto, se adiciona un segundo párrafo al

artículo 401 del CC55, del cual se deduce claramente que la propiedad horizontal no es

una comunidad, por cuanto la adopción de este régimen de propiedad se configura como

una de las formas de acabar con la indivisión. que supone el régimen de comunidad

ordinaria".

La Ley de 1960, sin embargo, no podía cometer el mismo error que había

llevado al fracaso a su precedente de 193957 y, tomó conciencia de que la única manera

de hacer efectiva esa individualización y primacía de los elementos privativos sobre los

comunes pasaba por afirmar, clara y definitivamente, dos extremos: por una parte, la no

operatividad de la acción de división " ... para hacer cesar la situación que regula esta

Ley" (art. 4°), línea ya iniciada en 1939 y; por otra, la denegación de los derechos de

tanteo y retracto", que tan perturbadores se habían mostrado en la práctica del período

que concluye en estos momentos".

adición del siguiente texto al párrafo 4° del artículo 1°: "El presidente de la comunidad yen su caso el

administrador, está expresamente facultados para solicitar el auxilio de la autoridad local competente
para dar cumplimiento a lo dispuesto en los estatutos o en los acuerdos de la comunidad, en todo lo
relativo a la defensa de la posesión de los elementos comunes y su uso por todos los copropietarios y en

consecuencia a impedir el uso abusivo de los mismos.". Enmienda 45" del Grupo Parlamentario Popular
que propone la reforma parcial del párrafo 1° (Adicional Única) con el siguiente texto: "Los diferentes
pisos o locales...!... fachadas, los elementos de cierre que las conforman, los revestimientos exteriores de

terrazas, balcones y ventanas; pasos, muros.../. .. ". Enmienda 46" del Grupo Parlamentario Popular, por la
que se propone un texto alternativo para la primera parte del párrafo 1 o del artículo 1.
55 Art. 401 2° Pfo. CC: "Si se tratare de un edificio cuyas características lo permitan, a solicitud de

cualquiera de los comuneros, la división podrá realizarse mediante la adjudicación de pisos o locales

independientes, con sus elementos comunes anejos, en la forma prevista en el artículo 396.".
56 En igual sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal ... , cit. Pág.
317; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal..., 3" ed., cit.
Págs. 156-58. Ver También: STS 25 mayo 1996 (RJ 3919/1996) FD 2°; STS 13 julio 1996, (RJ
5584/1996) FD 2°; St. APGR de 6 de mayo de 1997 (Sec.3"), (AC 1140/1997), FD 1°.
57 En este sentido: PÉREZ SERRANO, NICOLÁS; La propiedad horizontal y la jurisprudencia ... , cit.

Pág. 969. Apuntaba, criticando la falta de decisión reformadora de la Ley de 1939 que: "La fórmula
viable a tal efecto radica en subrayar al máximum el concepto y valor de lo privativo, ... , pues de lo
contrario nadie se sentirá tentado a entrar en un régimen donde todos van a mandar en su cosa ... La

reforma ... se frustrará por completo si los Tribunales continúan estimando que el centro de gravedad de
institución tan compleja sigue estando en los elementos comunes, ... ".
58 Tan directa es la reacción que se produce contra estos derechos que la Disposición Transitoria 2", no
conforme con su eliminación pro futuro por parte del nuevo artículo 396 del CC, establece la
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Los tribunales, por su parte, se ven obligados a aceptar sin ambages la naturaleza

especial de este tipo de propiedad, aunque se siguen mostrando reticentes a reconocer

que nos encontramos ante una nueva forma jurídica la cual no puede ser enmarcada

dentro de ninguna institución clásica. Se encuentra en este último período alguna
resolución que plantea la posibilidad o conveniencia del reconocimiento de personalidad

a la comunidad que se genera bajo este régimen.

Así, la argumentación contenida en la STS de 18 de mayo de 1960 (RJ

1736/1960) se repite en la STS de 28 de abril de 1966 (RJ 2169/1966)60 y, ya tras la

reforma de 1960, en la STS de 2 de abril de 197161 (RJ 1565/ 1971)62.

La STS de 8 de marzo de 1991 (RJ 2201/1991)63, supone un cambio de

perspectiva desde el momento en que, centrándose en el análisis de las relaciones de la

retroactividad de tal eliminación, eso sí, dejando a salvo la posibilidad, mediante mayoría conformada al
menos por el 80% de los propietarios, de mantener la vigencia de tales pactos. Ver también lo que
dispuso el BALCI en su artículo 8. 1 2° párrafo: "En caso de enajenación de una propiedad separada, los
demás dueños del conjunto no tendrán, por ese solo concepto, derecho de tanteo ni de retracto.".
S9 No podemos olvidar que la razón de la existencia de los derechos de tanteo y retracto y, sobre todo, de
la acción de división en la comunidad de tipo romano estriba en la conceptualización de esta institución
como una situación transitoria y anómala. Desde el momento en que la propiedad horizontal se asienta en

el principio contrario, esto es, en la vocación de permanencia, se convendrá con nosotros en que resulta
distorsionadora la contemplación de tales derechos en manos de los comuneros, En igual sentido, por
todos, ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad hortzontal..., cit.
Págs. 16 y 17. En contra, ver: LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA, en, LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en la propiedad horizontal, Ed. Corte Vasca de Arbitraje, San Sebastián, 1992, cit. Pág. 18
donde opinaba que en la LPH las normas de Derecho necesario se encuentran muy restringidas y que:
"Esta solución, ... , favorece que en un convenio arbitral se incluya el derecho a tanteo o retracto de los
condueños al surgir, en mi opinión, ese derecho en la LPH como disponible, por lo que el arbitraje
puede proyectarse sobre ese objeto.". _

60 Estima que tal configuración como propiedad sui generis venía dándose ya desde la STS de 6 de abril
de 1946.
61 La de la AT de Granada de 3 de abril de 1981 (RGD 1982. Págs. 1982-1983) reproduce el contenido de
las STS de 2 de abril de 1971 y 18 de mayo de 1960.
62 Fieles a esta línea se mantienen las siguientes sentencias: STS de 4 de julio de 1980 ( RJ 3084/1980);
STS de 10 de abril de 1981 (RJ 1530/1981); STS 5 de octubre de 1983 (RJ 5229/1983) que puntualiza
que:

"
... no obstante las notas de carácter asociativo o comunitario quepresenta lapropiedad horizontal,

no constituye una verdadera comunidad, sino unión de propiedades singulares cuya sustantividad y
relevancia permanecen, ... "; STS de 29 de mayo de 1984 (RJ 5229/1983) defme en lo que consista la

especialidad y establece que:" , lo que permite calificar aquella titularidad individual como una

auténtica propiedad especial. dtstinta; por supuesto, de la clásica del arto 348 del Código, ... "; o la STS
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'comunidad con terceros, establece que la propiedad horizontal: " ... constituye un paso

intermedio entre la mera comunidad de bienes y los Entes autónomos ... ,' y de ahí, que

la sentencia de 24-12-86 (RJ 1986/7797) de esta Sala que cita la anterior de 12-2-86

(RJ 1986/548), nos hable de «actos de conjunto».".

No menos importante e innovador resulta el contenido de la STS de 14 de mayo

de 1992 ( RJ 4120/1992)6\ la cual reconoce respecto de la naturaleza de la comunidad

en propiedad horizontal .que:
"
... la imposibilidad de que pudiera operar como una

comunidad de bienes ordinaria habida cuenta de la <<propiedad separada>> que

caracteriza a la propiedad horizontal según el arto 396 del Código Civil, hace

imprescindible que, aunque sin personalidadjurídica, sea considerada como un ente de

proyección jurídica propia que si bien actualmente no puede operar sino a través de su

representante en juicio o fuera de él, como es el presidente, tenga una estructura.y

función propia y relevante en elfuturo que se asemeje a las personas jurídicas, ... ".

La STS de 22 de mayo de 1993 (RJ 3723/1993), que cierra por el momento la

línea evolutiva, retoma la doctrina que había sido emprendida por la STS de 2 de abril

de 1971.

Como conclusión, podemos decir que la reforma de 1960 supuso la

profundización en la individualización, ya iniciada por la Ley de 1939, del derecho de

propiedad sobre las partes privativas y la atribución a esta institución de una regulación

completa mediante la reforma del artículo 396 CC65 y la remisión que éste realiza a una

de 8 de mayo de 1989 (RJ 367411989) Y la STS de 1 de julio de 1989 (RJ 5278/1989), la última de las
cuales incorpora la puntualización que introdujera la de 29 de mayo de 1984.
63 En igual sentido, ver: St. APeA de 21 de mayo de 1993, (Sec. la), (AC 293/1994); St. AP de Valencia
de 18 de marzo de 1993, (Sec. 83). (AC 1580/1993) y St. APCS de 9 de junio de 1995 (AC 2379/1995)
que realiza un interesante resumen de la línea evolutiva seguida por la jurisprudencia y la doctrina

respecto del problema de la naturaleza jurídica de la institución.
64 En igual sentido y, retomando a su vez los argumentos de su precedente de 8 de marzo de 1991, ver: St.
APMA de 31 de marzo de 1995. (Sec, 63), (AC 2860/1995).
65 Cuya vigencia respetaba la Disposición Derogatoria del BALCI al establecer que: "Queda derogada la
Ley de PropiedadHorizontal de II de julio de 1960, salvo el artículo primero.". Por su parte el artículo 2
2° párrafo, del mismo proyecto estableció que: "Elderecho de comunidad especial inherente a cada
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ley especial. A pesar de ello, no ha abandonado la concepción dualista sobre el derecho

de propiedad horizontal; concepción que, como veremos más adelante, ha sido tachada

de perturbadora e innecesaria por parte de algún sector de la doctrina científica.

2. NATURALEZA JURÍDICA.

Analizada la evolución legislativa sufrida por la institución de la propiedad
horizontal habíamos establecido que, aparte de los precedentes remotos que se quieran

encontrar, son básicamente tres los períodos por los que ha pasado en nuestro país.
Veíamos asimismo que esos tres períodos tenían un reflejo claro en la evolución de la

jurisprudencia de nuestros tribunales, los cuales, obligados por el legislador a través de

las dos reformas operadas, se amparaban en cualquier resquicio que dejaban las leyes
reformadoras para seguir manteniendo sus posturas iniciales.

Como apunte previo a la exposición de las distintas posturas doctrinales puede
decirse que, si se hacía ya patente en el estudio jurisprudencial la ineludible influencia

del marco legislativo vigente en cada momento histórico, mayor relieve va a cobrar éste

a la hora de condicionar la opinión de los autores, mucho más permeables a la evolución

sociológica y su inevitable influenciá sobre las estructuras jurídicas. Es por ello que

posturas como la que ve en la propiedad horizontal un ejemplo de servidumbre serán

abandonadas por la práctica totalidad de los autores desde el momento en que la reforma

de 1939 ratificó la postura inicial del CC de 1889 de colocar el artículo 396 en sede de

comunidad de bienes. No menos evidente es el caso de las tendencias que veían en la

propiedad horizontal un fenómeno de comunidad de bienes de tipo romano, cuando la

misma reforma sentó en términos contundentes la eliminación de la acción de división,

por bien que dejara subsistente el derecho de tanteo en favor de los propietarios.

propiedad no atribuye lafacultad de pedir la división y sólo podrá ser enajenado. gravado o embargado
conjuntamente con la propiedad, de la cual es inseparable.".
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a) La propiedad horizontal como servidumbre.

La teoría según la cual la propiedad horizontal es una especie dentro del género
de las servidumbres debe ser abordada a los solos efectos de dejar constancia de su

propugnación en un marco legislativo e histórico menos evolucionado que el actual.

La razón de una tal teoría debe ser encontrada en argumentos de Derecho

histórico comparado. Como ya hemos apuntado en la breve síntesis histórica y

legislativa de la institución, la base de tal concepción encuentra su apoyo en nuestro país

en el proyecto de CC de 1851 el cual, traduciendo directamente el texto y la técnica del

Código napoleónico, consideró que la colocación adecuada de la institución en el CC se

hallaba entre las servidumbres de medianería. Sin embargo, la realidad legislativa en

nuestro sistema fue muy otra y, así, el proyecto de CC de 1882 y el posterior texto de

1889 decidieron, desoyendo los dictados de su modelo francés, que la correcta

localización sistemática de tal fenómeno en la Ley civil se encontraba en sede de

comunidad de bienes.

Los condicionamientos expuestos son pues los que determinan que los máximos

ejemplos de defensa de esta tesis hayan de ser encontrados entre autores franceses" e

italianos", si bien no cabe desconocer la opinión favorable a tal tesis _de estudiosos

españoles como DANVILA COLLAD068 o DEL VIS069•

A juicio de muchos autores, la decisión del legislador español JI! 1889 de

colocar el precepto regulador de tal institución en sede de comunidad de bienes hubiera

bastado para eliminar radicalmente la discusión acerca de la posible naturaleza de

66 PARDESSUS; Traité des servitudes ou services fonciers, Bruselas, 1840 (Citado por: OGÁYAR Y

AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimenjurídico de lapropiedad horizontal .. " cit. Pág. 863).
67 Recordemos que el primitivo Códice italiano, como su modelo francés, enmarcó el fenómeno de la

propiedad horizontal entre los preceptos referentes a las servidumbres.
68 DANVILA COLLADO; El Libro del propietario, 2a ed., Madrid, 1872, cito Págs. 469-474. Trataba la

institución como servidumbre nacida de la subdivisión de un predio, o de su indivisión.
69 DEL VISO; Lecciones elementales de Derecho civil, 5a ed., Tomo 1, Valencia, 1885. cit. Pág. 84. Al
tratar del régimen de gastos y cargas sitúa la institución entre las servidumbres. -
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servidumbre de la propiedad horizontal. Creemos nosotros que la localización de una

institución en uno u otro lugar de un cuerpo legislativo no representa argumento

inamovible cuando 10 que se intenta averiguar es la naturaleza de la misma.

Por otra parte y, sin tomar como base el argumento de la colocación sistemática

del precepto, son abundantes las críticas de la doctrina española a la postura ahora

analizada. Así, BATLLE VÁZQUEZ70, siguiendo aMUCIUS SCAEVOLA71, destacaba

que donde hay propiedad, sea singular o común, no hay servidumbre.

Sea como fuere, 10 cierto es que, desde el momento en que la reforma de 1939

ratificó la ubicación de la regulación de la propiedad horizontal en sede de comunidad

de bienes, desaparece cualquier nuevo intento de sustentar tal postura. Por nuestra parte,

reiterar que no compartimos tal argumentación. Consideramos que para negar la posible

operatividad de tal construcción doctrinal basta con patentizar el hecho de que en el caso

de la denominada propiedad horizontal nos encontramos ante un fenómeno en el que se

aprecia algo más que una mera utilización de la cosa de otro" o, para mejor

entendemos, algo diametralmente opuesto a la utilización de la cosa de otro. El

propietario lo es tanto de su departamento privativo como de los elementos comunes.

Desaparece así la necesaria contraposición entre predio dominante y sirviente" y, con
,

ella, cualquier intento de sostener la teoría de la servidumbre". Tal principio ya quedaba
claramente fijado en las Partidas cuando establecían que:

" Los homes hanse de servir

70 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 48 ed. revisada y actualizada, Ed.
Marfil, Alcoy, 1960, cito Pág. 49. En parecido sentido, ver: ROCHA, XAVIER; Problemas jurídicos... ,
cito Pág. 963.
71 MUCIUS SCAEVOLA; Código Civil comentado y concordado, 4a ed., T. VII, Madrid, 1944, cito Pág.
208.
72 En igual sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal... , cito Pág.
209.
73 En parecido sentido: ZANÓN MASDEU, LUÍS; Lapropiedad de casas porpisos ... , cito Pág. 85. Opina
que las limitaciones recíprocas de los propietarios no pueden entenderse como servidumbres, sino como

reflejo del ius prohibendi, que configura obligaciones ob rem o propter remo
74 En este sentido, ver: Sto APB de 23 de abril de 1997 (Sec.Ié"), (AC 984/1997), FD l°.
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de sus cosas non como en manera de servidumbre, mas usando de ellas como de lo

suyo", retomando el principio romano "nemini res sua servit iure servttutes?",

b) La propiedad horizontal como derecho de superficie.

Constituye ésta una postura minoritaria en nuestro país por cuanto nunca ha

encontrado apoyatura legal ni en los precedentes legislativos remotos ni en las sucesivas

modificaciones del contenido del artículo 396 CC. Si traemos a colación tal opinión es

con el puro ánimo sistemático de analizar todas las posibles soluciones planteadas al

problema de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal.

Tal concepción parte del estudio comparado de sistemas legales como el alemán

y el suizo76, los cuales, si bien en un primer momento se mostraron reacios a aceptación
de tal institución", posteriormente y, ya aceptada en sus respectivos ordenamientos, la

situaron en sede de derecho de superficie. Tal concepción es a todas luces inaplicable en

nuestro sistema jurídico" y ello porque el derecho de superficie se configura como aquél

derecho del que goza una persona sobre construcciones, árboles o plantas adheridos a

suelo ajeno. Como se puede observar, no puede constituir naturaleza jurídica de una

institución una situación fáctica, la de la ajenidad del suelo sobre el que se construye el

7S En este sentido: GONZÁLEZ y MARTÍNEZ, JERÓNIMO; Observaciones sobre copropiedad pro
diviso, RCDI, 1941, cit. Pág. 77. Analizando la reunión en una misma persona del derecho sobre el total

inmueble, establece que:
"
... debiera provocar inmediatamente la extinción de la copropiedad, porque el

párrafo primero del artículo 396, en su nueva forma, exige que los diferentes pisos pertenezcan a

distintos propietarios y además porque el principio de que a nadie puede servir su propia cosa, como si

elpropietario crease un gravamen a favor de sí mismo, es incompatible con las autolimitaciones internas

y con las servidumbres establecidas entre las partesfisicas del edificio."; DÍEZ- PICAZO y PONCE DE

LEÓN, LUÍS Y GULLÓN, ANTONIO; Instituciones de Derecho Civil, cit. Pág. 170. Opinan que en

nuestro derecho vigente, en virtud de lo dispuesto en el artículo 530 del CC, no cabe la posibilidad de
establecer servidumbres sobre cosa propia.
76 En igual sentido: OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal..., cit. Pág. 863.
77 Similar fue la postura del legislador argentino en un primer momento.
78 En similar sentido: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, la ed., cit. Pág.
30. Afirma que en la propiedad por pisos hay algo más que un derecho de construcción sobre suelo ajeno,
que la mera facultad de superposición. Existe una utilización de elementos comunes que desvirtúa y
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inmueble, que no resulta consustancial a tal institución y que, por lo demás, la realidad

demuestra que se produce con rara frecuencia.

e) Teorías comunitarias.

Muy diversas son las posturas que se encuadran en este epígrafe y ello debido a

que en nuestro país, ya desde 1889, la institución de la propiedad horizontal fue

regulada entre los preceptos referentes a la comunidad de bienes. Ello ha tenido como

consecuencia ineludible la contemplación de la misma como' una forma de tal

comunidad; teoría que, no obstante, se ha tenido que ir matizando en su radicalidad

inicial debido fundamentalmente a los efectos de las dos reformas legislativas. Así,

cuando la reforma de 1939 suprimió la acción de división no hubo más remedio que

aceptar que, en todo caso, se trataba de una comunidad de bienes especial.

Posteriormente, cuando la reforma de 1960 ratificó la primacía de los espacios

privativos sobre los comunes y la definitiva eliminación de la acción de división y el

derecho de tanteo, no quedó más remedio que aceptar que el fenómeno comunitario se

reducía a los espacios comunes, los cuales, además, se declaraban accesorios al servicio

de los privativos. En este estado de cosas, surge una postura doctrinal revisionista que se

opone a la preponderancia de los espacios privativos y propugna una relación de paridad
entre éstos y los comunes, intentando ver, en apoyo de tal postura, la comunidad en

propiedad horizontal como un fenómeno que aúna caracteres de la comunidad romana y

la germánica en mano común.

modifica la naturaleza de aquel derecho; ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas porpisos, cit.
Pág. 89; ROCHA, XAVIER; Problemas jurídicos ... , cit. Pág. 963.
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c.l. Comunidad romana.

Bastantes eran los autores que en un primer período se adscribían a la postura

mantenida por el TS79 en el sentido de considerar que el artículo 396 del CC en su

redacción de 1889 contenía" ... no obstante la pequeña irregularidad que presenta, una

comunidad verdadera, puesto que son comunes los elementos principales, suelo, tejado,

paredes y escaleras, y tan sólo es de propiedad particular y privativa el aire que en

fuerza de la abundancia con que Dios nos lo da, aunque tiene un valor inmenso,

jurídica y económicamente considerado no vale nada. "so .:

La razón de ser de tales posturas, incluso vigente la reforma de 1939, radicaba en

la consideración preponderante de los elementos comunes y la consiguiente

contemplación de los privativos como accesorios.

No menos importancia cabe atribuir al argumento que sostenía tal afirmación en
,

base a la colocación sistemática del precepto en el CC y, más aún si se tiene en cuenta el

hecho de que tal argumento era puesto en juego por autores del prestigio de MANRESA

NAVARRO o MUCIUS SCAEVOLAs1•

CASTÁN TOBEÑASs2 , por su parte, opinaba en vistas de la reforma de 1939,
.

que si bien la nueva ley configuraba la propiedad horizontal como una mezcla de

79 Ver a este respecto: RUÍZ SALAS; La venta de las casas divididas por pisos a instancia del

propietario de uno de ellos y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, RDPriv., abril, 1932, cito Pág. 108;
VALVERDE; Tratado de Derecho civil español, 33 ed., T. 11, Valladolid, 1925 y T. 1,43 ed., Valladolid,
1935, cito Pág. 267; DESANTES; Propiedad horizontal. Naturaleza jurídica. Constitución por división
de cosa común. Comentario a sentencia de 9 dejulio de 1951, ADC, enero-marzo, 1951, cito Pág. 1638.
80 ALVAREZ CASCOS, FÉLIX; Condominio de casas divididas por pisos en Santander, RDPriv, 15
nov. 1928, cito Pág. 268.
81 MANRESA NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentario al arto 396 CC, cito Pág. 570. Sostenía que: "La

misma colocación del artículo aclara su sentido ... porque aun cuando los preceptos de este título no

estén divididos en capítulos. hay una división u ordenación innegable; hasta el 399 se refieren a la

copropiedad; desde el 400 en adelante tratan de la división."; MUCIUS SCAEVOLA; Código Civil

(Comentado y concordado), cito Art. 396.
82 CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Derecho civil español, 73 ed., cito Págs. 305-306. En igual sentido ver:

GONZÁLEZ y MARTÍNEZ, JERÓNIMO; Observaciones sobre copropiedad pro diviso, cito Pág. 72.
Reconoce el autor la dualidad de derechos establecida por la Ley de 1939 y la-negación de la naturaleza
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propiedad exclusiva (sobre cada pISO O departamento) y copropiedad (sobre los

elementos comunes), en cuya combinación se atribuía cierta preponderancia a los

elementos privativos, tal construcción era acreedora de ciertos reparos ya que no parecía
tener en cuenta que el propietario del piso se encuentra con importantísimas limitaciones

en su privativa propiedad. Concluía el autor reconociendo la complejidad de la

institución; complejidad que, por otra parte, no impedía encuadrarla en el marco general
de la comunidad de bienes y derechos, siquiera fuese como una:

"
... comunidad especial

que se aproxima a los tipos de lapropiedad dividida. ",

NAVARRO AZPEITIA83
no consideraba aceptable la conceptualización que de

esta institución realizaba la Ley de 1939 pues, si bien el propietario de cada piso o local

podía disponer de él libremente, tal disposición sobre el elemento privativo comportaba,

forzosamente, la disposición sobre la copropiedad en los elementos comunes

inescindiblemente unida al derecho privativo, sobre el primero. Desde esta constatación,

configuraba la institución estudiada como una comunidad voluntaria por su origen, pero
forzosa en su permanencia, integrada por todos los titulares de pisos o departamentos,
los que tienen un derecho de propiedad indivisa de toda la finca, que permanece puro e

indeterminado sobre las obras fundamentales y de servicio general, y determinado por

localización sobre espacios susceptibles de aprovechamiento independiente".

de servidumbre, por cuanto nos encontramos ante uno de los casos de propiedad de los edificios con

distribución dominical de sus elementos y aprovechamiento orgánico de sus servicios.
'

83 NAVARRO AZPEITIA, FAUSTO; Naturaleza y regulación de la propiedad de casas por pisos, en,
"

Cuestiones de Derecho Privado de nuestra posguerra", Publicaciones del Colegio Notarial de Barcelona,
1942, cit. Pág. 50.
84 MANRESA NAVARRa y NAVARRa AZPEITIA son autores que experimentan una evolución en su

concepción, siendo más acusada ésta en el segundo. Ambos aceptan en una primera época que se trata de
una figura especial dentro de la propiedad, en la que se mezclan la propiedad exclusiva y la comunidad

empleando como sinónimos los términos copropiedad y comunidad de bienes que corresponden a la

especie y el género respectivamente. Por ello aceptan como aplicables a la comunidad en propiedad
horizontal los preceptos referidos a la comunidad de bienes en todo aquello que no pugnen con las

especialidades de ésta. Posteriormente parece que se inclinan por aceptar la concepción dualista de

propiedad exclusiva sobre los pisos o locales y comunidad sobre los elementos comunes. En igual
sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho depropiedad horizontal... , cit. Pág. 214.
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PUlO PEÑA8S afirma, contrariamente a los autores anteriormente citados, que

nos encontramos ante una comunidad especial", por ver en la propiedad horizontal

notables diferencias que la hacen divergir de los cánones propios de la comunidad

romana.

PERÉ Y RALUy87 opina que el condominio de inmuebles en régimen de

propiedad horizontal constituye una comunidad que, aun participando de las

características esenciales de la comunidad ordinaria de tipo romano, ofrece

especialidades muy notables basadas en lo fundamental en la vinculación del

condominio sobre los elementos comunes a los correspondientes derechos de propiedad

privativa. Esta especial trabazón es la que justifica, a su juicio, la estructuración

orgánica de las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal;

estructuración que resulta innecesaria en una comunidad de tipo romano por cuanto la

copropiedad ordinaria se concibe como algo esencialmente transitorio que, por tanto, no

necesita de una estructura diferenciada compuesta por órganos representativos de

carácter permanente.

MONTÉS PENADÉS88, saliendo al paso de las críticas vertidas a tal concepción

por autores como BONET RAMÓN89, estima que:
"

... , negar que en la Propiedad

8S PUIG PEÑA, FEDERICO; Compendio de Derecho Civil Español, T. 11, Ed. Nauta, Barcelona, 1966,
cit. Pág. 327.
86 En igual sentido: SÁNCHEZ ROMÁN; Estudios de Derecho Civil; T. 11, Madrid, 1900, cit. Pág. 178;
VALVERDE; Tratado de Derecho civil español, cit. Pág. 168. Opina que: "Aunque es una comunidad a
la que se refiere el artículo. es indudable que es una comunidad especial. por lo mismo que se da el caso
de coexistir una propiedad común con una propiedad representada no por una cuota ideal. como

sucede en la copropiedad ordinaria "; DE BUEN; Derecho Civil español común, Madrid, 1922, cit.

Págs. 281-282. Afirma que:
" El hecho de que el artículo anterior se halla incluido en el título que se

refiere a la comunidad de bienes hace creer. que cuando los distintos pisos de una casa pertenecen a

distintas personas, existe condominio de la casa; pero•.... es evidente que del precepto del Código no

puede deducirse semejante cosa; lo que está en condominio no es la casa misma. ya que cada piso
pertenece a una persona distinta.... ". Ver también la opinión de BONET RAMÓN como ponente de la

STS de 18 de mayo de 1960.
87 PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, Rev. Pretor, marzo-abril 1963,
cit. Págs. 18-19.
88 MONTÉS PENADÉS, VICENTE 'LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada
(Anotaciones a lajurisprudencia del TSJ, ADC, 1972, cit. Pág. 855.
89 BONET RAMÓN, FRANCISCO; Comentario a la Sto de 9 de julio de /95/, RDPriv, noviembre 1951,
cito Págs. 932 y ss.

.

-
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Horizontal exista una comunidad sólo se puede defender, en principio, entendiendo que

esta formulación quiere indicar que no estamos ante la comunidad jurídica clásica del

Código civil, sino ante una comunidad especial, por lo que algunas normas del Código
civil no resultan aplicables. Pero, ... , cualquier construcción de la Propiedad
Horizontal que olvide o subvalore el elemento comunitario se verá imposibilitada de

explicar elfenómeno de lapropiedadHorizontal en términos lógicos.".

Sin embargo de las apasionadas exposiciones en favor de esta postura, no han

faltado ejemplos doctrinales de una radical negación de los postulados básicos de la

misma.

La primera y fundamental crítica que se puede realizar a estas tesis, contando

con la ventaja que supone, tras la reforma de 1960, conocer la definitiva eliminación de

la acción de división y los derechos de tanteo y retracto, puede basarse en la mera

contemplación de la exposición de motivos de la misma, la cual sienta la preponderancia
de los elementos privativos sobre los comunes de forma taxativa",

La segunda es aquélla que niega que pueda deducirse la naturaleza jurídica de

una institución de su mera colocación sistemática en un cuerpo legal. En este sentido,

BATLLE VÁZQUEZ9t, afirma que: "¿qué alcance tiene esta colocación? Así como los

que vieron en la institución la existencia de una servidumbre nunca creyeron que en el

Código napoleónico y en el italiano se afirmase realmente la existencia de una

servidumbre, ... , tampoco los comentaristas del Código español pudieron pensar cosa

semejante de la comunidad Que en la propiedad por pisos haya una comunidad

limitada a algunos de sus elementos. es exacto; ... consecuencia ... : sobre la casa entera

90 En igual sentido: PÉREZ SERRASO. NICOLÁS; La propiedad horizontal y lajurisprudencia ... , cit.
Pág. 969.

.

91 BATLLE VÁZQUEZ, MA N t. EL. L<.l propiedad de casas por pisos, la ed., cit. Pág. 34. En igual
sentido: DÍEZ- PICAZa y PONCE DE LEÓN. LUÍS Y GULLÓN, ANTONIO; Instituciones de Derecho

Civil, cit. Pág. 171. Opinan que no cabe acoger el argumento de la colocación sistemática de la institución
en el CC. A su juicio se trata mas bien de un fenómeno asociativo o comunitario al cual pueden resultar

aplicables subsidiariamente las disposiciones referentes a la comunidad de bienes en todo aquello que no
resulten contrarias a las especialidades propias de la propiedad horizontal.
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no hay comunidad sino una simple concurrencia de propietarios, que no es lo mismo ...

Decir que se trata de una comunidad especial no es suficiente.". No menos tajante
resulta la postura de MAURA92, para el cual, cuando hay verdadera comunidad ninguna

partícula de la misma se sustrae a la copropiedad; o la mantenida por FERNÁNDEZ

MARTÍN-GRANIZ093 cuando sostiene que:
"
... la inclusión de dichoprecepto (artículo

396 CC) en el Título III del Libro II del Código civil, que regula precisamente la

comunidad de bienes, no es ya un sólido fundamento, habida cuenta que dicho precepto

no es regulador, y sí solo, caracterizador de sus elementos esenciales.".

El tercer gran argumento que se puede esgrimir en este sentido es aquel que

niega la tesis comunitaria por estimar que el derecho que recae sobre los elementos

comunes no puede ser configurado como un ejemplo de copropiedad. Se trataría, según

esta postura, de una concurrencia de varios derechos de propiedad sobre un mismo

objeto. Cada uno de los propietarios ostentaría uno de estos derechos que, si bien es

pleno, se encontraría limitado en su ejercicio por la existencia de otros tantos derechos

iguales".

Sin embargo, creemos que uno de los argumentos de mayor calado a la hora de

negar la existencia de una verdadera comunidad es el que nos brinda el artículo 401 CC

tras la reforma de 1960 por cuanto indica que la propiedad horizontal es uno de los

92 MAURA; Dictámenes, Tomo 11. Dictamen 4, Madrid, 2 junio 1912, Ed. Saturnino Calleja.
93 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Harizontal..., 3' ed .• cito Págs.
158 y 194.
94 En igual sentido: FUENTES LOJO, JUAN V.; Legitimación activa para el ejercicio de acciones

dimanantes de la Ley de Propiedad Horizontal, RGD, 1967, cito Pág. 393. Afirma además que: "No

puede concebirse una comunidad sobre estos elementos comunes porque falta una de sus facultades
esenciales: la posibilidad de exigir la división."; BONET RAMÓN, FRANCISCO; Comentario a la Sto
de 9 de julio de 1951, cito Págs. 932 y ss. Afirma que la copropiedad remanente no es una comunidad en

el sentido clásico del término por faltarle los caracteres de transitoriedad siendo, por el contrario. forzosa,
perpetua, inalienable e indivisible; BELTRÁN DE HEREDIA Y CASTAÑO; La comunidad de bienes en

el Derecho español, Madrid, 1954. cit. Pág. 14. Opina que la propiedad horizontal más que una verdadera
comunidad es lo que su propio nombre indica, una propiedad de casas por pisos y

"
... si se quiere hablar

de comunidad, tendrá que añadirse inmediatamente que es una «comunidad prodtviso> ..... lo que
ocurre es que esos distintos propietarios, con objeto perfectamente delimitado, tienen unas cuantas cosas

. "

en comun .
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medios para salir de la indivisión propia de la comunidad de bienes. Por tanto, se deduce

que no puede ser ella misma una comunidad del tipo de la primera",

Sea como fuere, lo cierto es que desde el momento en que se toma conciencia de

que el derecho del propietario horizontal es un derecho de propiedad pleno y no una

mera facultad de uso o aprovechamiento", la tesis unitaria que concebía la propiedad

horizontal como una comunidad sobre el total edificio, con distribución pro diviso del

uso y aprovechamiento del inmueble, se ha quedado corta a la hora de precisar la

naturaleza del derecho de cada titular sobre su parte privativa".

95 En igual sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal ... , cit. Pág.
317; RABELLA DE CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad hortzontal..., cit. Pág. 61. Apoya tal

postura en la literalidad del artículo 4 de la LPH de 1960 que excluye expresamente la aplicabilidad del
artículo 400 CC; SANTOS BRIZ, JAIME; La propiedad horizontal o de casas por pisos o locales, en,
"Derecho Civil. Teoría y práctica"; T. 11, Ed. RDPriv, Madrid, 1972, cit. Pág. 290; Y ZANÓN MASDEU,
LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág. 74; REYES MONTERREAL, JOSÉ MARÍA; El
proceso de disolución de la comunidad, RDProc. 1960, n" 2, págs. 359-439. Se plantea si se puede
obligar a un comunero, mediante el ejercicio de la actio communi dividundo, a integrarse en un nuevo

tipo de comunidad, la propiedad horizontal; GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN;
Representación de la comunidad de propietarios y legitimación individual del comunero en la propiedad
horizontal, Ed. José María Bosch, Barcelona, 1997, cit. Págs. 21-22. Considera que: "La falta de

organización que caracteriza al fenómeno de la indivisión en el Código Civil constituye una situación
intencionada: el legislador individualista de finales del siglo XIX tiene en mente una situación
comunitaria que no tiene su origen en la voluntad de los comuneros; organizarla legalmente significaría
restringir las prerrogativas individuales de los participantes, que no han querido situarse en el seno de
esa organización... Pero la cuestión se torna distinta si la concurrencia de los comuneros es buscada por
los mismos como alternativa a la propiedad inmobiliaria individual y, una vez surgidos los problemas,
los sujetos no disponen del remedio de la acción de división.". Ver También: STS 25 mayo 1996 (RJ
3919/1996) FD 2°; STS 13 julio 1996, (RJ5584/1996) FD 2°; St. APGR de 6 de mayo de 1997 (Sec.3a),
(AC 1140/1997), FD 1°,
96 En igual sentido: DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT,
ANTONIO; Modalidades en la constitución de los regímenes de indivisión de la Propiedad Urbana,
RDNot., LXIV, 1969, cit. Pág. 261.
97 En este mismo sentido, ver: STS de 19 de marzo de 1996 (RJ 3493/1996) FD 4°; Sto ATBI de 22 de

mayo de 1982 donde opina que: "Acotado el proceso de equidad legalmente para dos supuestos
concretos (erróneamente, considera que tanto el procedimiento del 16. 2 como el proceso del 16. 3 son

contenciosos y con resolución sobre el fondo en equidad), y siendo, en principio, general la competencia
del juez de distrito -norma cinco- el proceso para el que éste es competente y que mayores garantías
presenta es el de cognición; y de esta forma, y en la actualidad con el apoyo que supone la

interpretación de las normas con arreglo a la «realidad social» -art. 3.1 CC- se halla una solución a

un problema ya planteado por el párrafo tercero del arto 398 del CC y que fue resuelto por la doctrina

mayoritaria estimando que se debería seguir el trámite incidental, por lo que, salvando la distinta
naturaleza del condominio común y la propiedad horizontal el proceso de equidad cubre una necesidad
que se había dejado sentir en la aplicación del arto 398."; St. APMA de 2 de mayo de 1997 (Sec.d"), (AC
1079/1997), FD1°, En contra: STS de 30 de mayo de 1997 (RJ 4329/1997) FD l°.
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c.2. Comunidad romana con caracteres de la germánica.

De la negación de las tesis dualistas surge un intento minoritario de mantener la

primacía del aspecto comunitario sobre el individualista en la propiedad horizontal. El

máximo exponente de esta concepción en nuestro país es MEDRANO y RUÍZ DEL

ÁRBOU8• Estima el autor que si nos encontramos ante un fenómeno de distribución,

ésta afecta al derecho subjetivo o titularidad global pero no al objeto en sí. Desde esta

concepción, sostiene el autor que en el condominio ordinario no se da la adscripción de

la cosa en comunidad al logro de un fin específico diferente del común al que está

destinada. Existe otra categoría comunitaria que sí que permite la adscripción de la cosa

común a un fin específico; fin que, mientras subsista, impedirá la división del fenómeno

comunitario. Se trata de una especial comunidad, la germánica en mano común, en cuyo

tipo se enmarcan fenómenos como la sociedad de gananciales o la propiedad horizontal.

y se enmarca en este tipo la propiedad horizontal por cuanto, las limitaciones al

dominio privativo de los propietarios individuales desvirtúan los caracteres

fundamentales del derecho de propiedad clásico al tiempo que, las teorías que pretenden
crear una institución compleja basada en la dualidad de derechos de los propietarios,

suponen una anomalía de dificil justificación.

Tal postura que, podríamos calificar como ecléctica, pretende solucionar los

problemas que generaban el resto de conceptualizaciones en boga en ese momento

histórico. Ante las carencias de la teoría legal instaurada con la Ley de 1939 y de

aquellas otras que pretenden enmarcar la propiedad horizontal en los moldes de

instituciones clásicas (propiedad, comunidad, titularidad ob remo derecho de

superficie ... ), el autor se inclina por seguir las teorías comunitarias si bien. aceptando
"
... la dificultad de explicar dentro de los moldes clásicos la concreción en el disfrute y

disposición que se verifica a favor de cada titular del elemento habitable", 10 cual no

impide considerarla como una comunidad, aunque' con especialidades. Esas

98 MEDRANO y RUÍZ DEL ÁRBOL, JOSÉ ANTONIO; Problemas de la indivisión en la comunidad,
RDNot, enero-marzo 1958, cit. Págs. 62 y 70-82.:
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. especialidades no consisten en otra cosa que en aunar en una misma institución la cuota

de la comunidad romana, concretada en su disfrute sobre cada uno de los elementos

habitables, y la indivisión permanente, por causa de la finalidad perseguida, propia de la

comunidad germánica en mano común".

Esta postura, si bien cabe reconocerle el mérito de realizar un verdadero esfuerzo

en el sentido de fijar la diferencia existente entre la comunidad romana y la propiedad
horizontal (lo accidental de la vida de la primera y la vocación de permanencia en el

tiempo de la segunda), no puede, sin embargo, ser mantenida. No puede serlo por cuanto

la base de sus postulados se halla en la afirmación de la primacía del elemento

comunitario sobre los privativos, primacía que ha sido definitivamente invertida por la

LPH de 1960, dejando sin apoyo legal las tesis que se basan en tal afirmación.

c.3. Paso intermedio entre la comunidad de bienes y los entes autónomos.

La base teórica en la que se apoya tal posición doctrinal encuentra su

fundamento en una línea jurisprudencial que se inaugura con la STS de 8 de marzo de

99 En apoyo de esta teoría esgrime el hecho de que el legislador: " ... cuando existen supuestos de
comunidades indefinidas o permanentes ... usa como medio común a todas el/as dar traslado de la
comunidad desde el general estatuto jurídico de la misma al de otra figura, y así la comunidad del

régimen matrimonial de gananciales se denomina por la ley «sociedad legal de gananciales»; la
comunidad de los muros medianeros es <<servidumbre legal de medianería>> ... lo que ocurre es que el

Código regula bajo el término «comunidad de bienes» ... la forma romana de la comunidad apta
para la communio incidens. Regula aparte supuestos específicos de cotitularidades ajenas a la
comunidad incidental... Las formas de aparecer estas cotitularidades indivisibles localizadas (o
enmascaradas) en determinados estatutos jurídicos ajenos al estatuto tipo de la cotitularidad: la

copropiedad o condominio. se caracteriza, en general, por la adscripción de la cotitularidad... a un fin
superior al mero goce económico de las cosas, dotado de un carácter más o menos permanente o

indeterminado en cuanto al tiempo.". En contra: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO;
Derecho de propiedad horizontal, 53 ed., cito Pág. 292. Cree que la propiedad horizontal no es una

persona jurídica, ni una comunidad en mano común, ni una titularidad solidaria, ni una mera

mancomunidad. La encaja en lo que DE CASTRO llama comunidad por cuotas, en la que, manteniéndose
la unidad del derecho subjetivo. sólo modificable por acuerdo unánime de los propietarios del inmueble,
existe una división de cuenta. la cuota, a favor de cada sujeto. La virtualidad de la cuota consiste en

permitir al propietario disponer de la parte común que le correspondería tras una división, si bien
inexcusablemente unida a su parte privativa en razón de la indivisibilidad del objeto.
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1991 (RJ 2201/1991)100. Según esta sentencia, la naturaleza jurídica de este fenómeno

debe ser colocada en una situación intermedia entre la mera comunidad de bienes y los

entes autónomos. Ello se debe a la constatación por parte de la jurisprudencia de que si

bien es evidente que la comunidad de propietarios es un ente sin personalidad jurídica

propia, no puede por ello negársele la posibilidad de contraer derechos y obligaciones'?'.

Como podremos apreciar en el siguiente epígrafe, al que nos remitimos, la

semejanza entre esta postura y la que ve en la propiedad horizontal un fenómeno

societario o asociativo es mínima. La única diferencia real entre las mismas se encuentra

en el diverso enfoque en el que se basan ambas. Los autores que ven en la propiedad

horizontal un fenómeno societario, ante la evidente falta de personalidad de la

comunidad, por cuanto la LPH no se la reconoce, sólo pueden plantear tal postura en el

contexto de propuestas de lege ferenda o como intento de asimilación de los modelos de

otros sistemas jurídicos. Por contra, las tesis ahora comentadas podemos entender que se

formulan atendiendo a la situación legal existente en nuestro país, la cual, a todas luces,

deniega la personalidad a este tipo de entes.

Esta proximidad entre las dos posturas encuentra su causa en la contemplación
de la propiedad horizontal desde la perspectiva dinámica de su funcionamiento interno

y, ante todo, frente a terceros. Tal proximidad de postulados ha llevado a diversos

autores a situarse en una posición intermedia por cuanto, conscientes de los problemas
de la situación actual en la que no se reconoce personalidad jurídica a las comunidades

de propietarios y, sin embargo. se: les permite actuar como si la tuvieran, consideran que

no existen datos suficientes que justifiquen la atribución de una verdadera

personalidad'f o su contemplación como verdadero fenómeno societario o asociativo.

100 Ver supra el comentario de la misma.
101 En consonancia con esta línea jurisprudencial: AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER

JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ. NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial. Propiedad
Horizontal. Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, mayo 1994, cit. Pág. 278; FERNÁNDEZ
MARTÍN-GRANIZO, MARIANO: La Lt'Y de Propiedad Horizontal en el Derecho Español, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid. 1962. cit. Págs. 139, 166 y 627.
102 En este sentido: CABANILLAS SÁNCHEZ. ANTONIO; Comentario a la STS de 8 de marzo de 1991,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N° 26, cit. Pág. 424; MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS;
La propiedad horizontal como colectividad organizada ... , cit. Págs. 914-915. Establece que: "La
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Sea cual fuere la solución al problema de la personalidad, al que trataremos de

dar respuesta más adelante, lo cierto es que las teorías que se enmarcan en este epígrafe

son dificilmente reducibles a unidad por cuanto, si es común a todas ellas analizar el

fenómeno en su dimensión dinámica y no estática, las soluciones a las que lleva tal

contemplación son tantas como matices quiera introducir cada autor. Prueba de ello

podemos encontrarla en las palabras de BATISTA MONTERO-RiOSI03, según el cual:

"La dificultad radica en que se trata de una propiedad individual que se ejercita sobre

una cosa común, figura ciertamente complicada, pero a la que no habría necesidad de

acudir si no se pretendiera encajar realidades nuevas sobre conceptos antiguos ... La

solución más clara está, a nuestro juicio, en ver una comunidad distinta de la regulada

por el Código104, con una nota de indivisión perpetua y otra de aprovechamiento

parcelario, también perpetuo ... No hay razón para que no pueda admitirse un

aprovechamiento de cosa común con parcelación espacial en vez de temporal.".

No menos interesante resulta la postura mantenida por COCA PAYERAS10S

según el cual, para analizar el fenómeno de la propiedad horizontal, hay que partir de la

Comunidad de Propietarios es, en la propiedad horizontal, una colectividad cercana (si no equivalente)
a las sociedades sin personalidad o a otros grupos dotados de cierta coherencia por el ordenamiento

jurídico, que por carecer depersonalidad abstracta o unitaria, suelen muchas veces ser designados como
asociaciones «de hecho» o fórmulas definitorias semejantes". Desde esta perspectiva no es una

metáfora hablar de "ente comunitario", por cuanto la comunidad se configura como uno de los

componentes definidores de la propiedad horizontal, aquello que le confiere la especialidad. al tiempo
que, el expediente a través del cual se organiza la administración y el goce del edificio: CAMY
SÁNCHEZ-CAÑETE, BUENAVENTURA; Las zonas de recreo en las urbanizaciones y la legislación
sobre propiedad horizontal, RDPriv., 1971, cit. Pág. 595-596. Aceptando los postulados básicos de esta

línea de pensamiento considera que la comunidad que deriva del régimen de propiedad horizontal

constituye un fenómeno encuadrable entre las "comunidades con fin subordinado ": grupo cuyas
características peculiares las separa de la comunidad ordinaria.
103 BATISTA MONTERO-RÍOS, JOSÉ; La Propiedad Horizontal en la Ley de 21 de Julio de 1960,
RGLJ, T.209, 1960 11, cit. Pág. 706. Comparemos la postura mantenida por el autor con las referidas en

la nota precedente.
104 En esta misma línea. ver: St. Juz, la Inst. n" 3 de Gijón de 16 de mayo de 1997 FD 4° donde,
analizando la propiedad horizontal desde la perspectiva de su funcionamiento, considera que: "La
naturaleza de este tipo de propiedad /leva a que la Ley siga un criterio más equitativo que el Código
Civil en la Comunidad de bienes, y exija la concurrencia de las dos mayorías, personal y económica. ".
105 COCA PAYERAS, MIGUEL; Comentario a la resolución de la DGRN de 7 de Julio de 1986,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 13, cit. Pág. 4199. Consideramos interesante esta postura
por cuanto contempla la propiedad horizontal tanto en su aspecto estático como en el dinámico,
presentando así una visión del fenómeno que creemos encauza el problema por la vía adecuada para su

correcto encuadramiento.
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base de diferenciar la idea de comunidad de propietarios como ente colectivo, de la de la

institución como régimen cualificado de bienes'". A su vez y, dentro de esta segunda

faceta, apunta el autor que cabe destacar un perfil interno, o de relaciones entre los

propietarios del inmueble (que es el que contempla básicamente el artículo 396 CC), y

un perfil externo, o de relaciones con terceros, en el cual la comunidad de propietarios
se muestra como una unidad, sin que, en este caso, tengan, por tanto, relevancia los

concretos integrantes de la misma.

Como conclusión al análisis de estas posturas y, sin perjuicio de las matizaciones

que introduciremos al tratar el problema de la personalidad jurídica, consideramos que

las mismas no contribuyen a solucionar el problema analizado sino que, por contra, lo

enturbian todavía más al dejar a la comunidad de propietarios nadando entre la neblina

de los entes autónomos sin personalidad; categoría ésta menos delimitada, si cabe, que

la de la propiedad horizontal. Además no se puede olvidar que la base sobre la que se

sustenta tal línea de opinión, como todas las variedades de las teorías comunitarias, no

es otra que la de la contemplación prioritaria del aspecto comunitario; postura ésta que

creemos choca con el espíritu de la reforma legislativa de 1960. Sin embargo, si algo
bueno puede extraerse de este conjunto de construcciones es el haberse dado cuenta de

que el problema de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal no puede ser

solucionado partiendo de una contemplación estática del fenómeno.

d) La propiedad horizontal como estructura de sociedad o asociación.

Esta subvariante, anunciada ya en sus grandes líneas en el apartado anterior,

encuentra también su razón de ser en la contemplación de la propiedad horizontal como

un fenómeno dinámico. Como observaremos al tratar el problema de la falta de

personalidad de la comunidad de propietarios, en estas teorías se entremezclan, de forma

106 En _ parecido sentido, como analizaremos más adelante: BADOSA 1 COLL, FERRAN; La

mu/tipropietat com a régim jurídic immobi/iari, en, "IV Jornades de Dret Catalá a Tossa. Régim de la

propietat col.lectiva urbana a Catalunya", Ed. Catedra de Dret Civil Catalá "Duran iBas", Barcelona,
1988.
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que devienen inescindibles, dos aspectos en principio independientes: por una parte el

problema de la naturaleza jurídica de la institución de la propiedad horizontal y, por

otra, el de la personalidad del "ente" que surge en su seno. Este segundo aspecto, a su

vez, genera la duda de si la referida personalidad debe ser atribuida a la comunidad de

propietarios o, por contra, a uno de sus órganos, la junta de propietarios. Sea como

fuere, lo cierto es que son pocos los autores que aún y apoyando estas tesis se atreven a

proclamar abiertamente la necesaria atribución de personalidad a estos entes.

Un ejemplo evidente de lo expuesto podemos encontrarlo en la postura

mantenida por MONEDERO GIL 107 el cual, partiendo de la idea ya sostenida por

NAVARRO AZPEITIA de que nos encontramos ante una comunidad voluntaria por su

origen, considera que la propiedad horizontal constituye un fenómeno encuadrable entre

las denominadas comunidades asociativas. La nota definitoria de este tipo de

comunidades se encuentra en el hecho de no agotar su virtualidad en el régimen de

disfrute y convivencia, sino que superpone a este régimen endógeno otro dirigido a la

regulación de la proyección externa de la comunidad lOS. Desde esta perspectiva

107 MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios. Sus órganos: la junta de
propietarios. Régimen de sus acuerdos. El presidente. La representación de la comunidad El
administrador, Rev. Pretor, N° 23, 1964, cit. Págs. 647-649. En igual sentido: PELAYO HORE; La
indivisión perpetua en el Código Civil, RDPriv., julio-agosto, 1942, cit. Págs. 458-463. Veía un supuesto
de "comunidad social", o sea, de comunidad de bienes, pero con las notas de estabilidad y permanencia
de la sociedad.
108 En parecido sentido se pronuncia GONZÁLEZ CARRASCO, M8 DEL CARMEN; Representación de
la comunidad .. , cit. Págs. 22-25 cuando establece que:

"
... la unificación del grupo en torno a un interés

común y preponderante no hay que buscarla. como equivocadamente a nuestro juicio proponen ciertos
sectores de la doctrina. en la adopción de decisiones bajo el criterio de la mayoría. Su vigencia podría
establecerse sobre otro fundamento. como es la existencia de un consentimiento previo otorgado en el
momento de ingreso en el grupo y. en todo caso. podría sostenerse la existencia de una organización
aunque todas o la mayoría de las decisiones hubieran de adoptarse por unanimidad. El dominio del

principio de mayorías no puede convertir en ente unificado a un grupo quepor sí no lo sea.... el hecho de

que el grupo. incluso unificado en torno al expediente de la personalidad. adopte las decisiones
vinculantes para todos los miembros mediante el sistema mayoritario no es requisito suficiente para
estimar la existencia de un interés supraindividual (lo cual, añadimos nosotros, le llevará más adelante a

reconocer la legitimación de los comuneros para la defensa de sus intereses particulares implicados en los
elementos comunes del inmueble). En la actualidad, nuevas fórmulas de cooperación societaria vienen a

poner de manifiesto la utilidad de dotar de una organización relevante al exterior a situaciones
asociativas que descansan única y exclusivamente en el interés individual de sus miembros... Y aunque en

el caso de la comunidad de propietarios sujeta al régimen de propiedad horizontal. el carácter embrional
del régimen mayoritario previsto en el artículo 398 Ce.... , se torna en un régimen asambleario sujeto a

las garantías del régimen colegial. este grado superior de la organización interna. lejos de dar cuenta de
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'quedarían fuera del marco de la comunidad asociativa todas aquellas agrupaciones que

puedan calificarse de incidentales. Por tanto, supondría la comunidad asociativa, por su

propia naturaleza, la aplicación subsidiaria de la normativa de la comunidad romana en

todo aquello que no contradiga la especialidad de la institución y lo expresamente

pactado por los propietarios. Son pues la proyección externa y la prosecución de un fin

determinado y duradero las características que sitúan a la propiedad horizontal en el

marco de esta categoría y las que, a su vez, le otorgan una verdadera y propia
consistencia. Sin embargo de lo expuesto, el autor no considera necesaria la atribución

de personalidad a tales entes por cuanto: "El mecanismo jurídico de la persona jurídica
es ... otra forma, la más perfecta realmente'", de unificar las relaciones jurídicas por

razón de un fin. Pues bien, en esa trayectoria de unificación de las relaciones jurídicas
debemos situar a la comunidad asociativa.".

RUBIO GONZÁLEZ"O entiende que la propiedad horizontal constituye un

fenómeno asociativo en el cual, si no se encuentra constituida la junta de propietarios 111,

no existe la personalidad para crear los estatutos de una entidad todavía no existente.

Interesante resulta la postura apoyada por PÉREZ PASCUALII2 por cuanto, si

bien se pronuncia acerca del fenómeno comunitario o asociativo que se produce en la

propiedad horizontal, lo hace siendo siempre respetuoso con la voluntad del legislador

de 1960, el cual estableció la primacía del aspecto privativo sobre el comunitario. Según

él, si bien lo primeramente querido por el comprador de un piso o local es precisamente

eso, el espacio privativo, secundariamente quiere también las partes comunes. El

problema respecto de estas últimas se plantea desde el momento en el que se las quiere

la existencia de un <<fin común», no hace sino acentuar la preponderancia del interés privativo del
miembro al disfrute de elemento privativo siempre que no perjudique el derecho de los demás:"; o

cuando más adelante, en págs. 42-43, considera que:
" La libre entrada y salida de miembros. los cuales.

sin embargo, van a verse obligados por el título constitutivo inicial. acerca bastante el régimen a la
estructura corporativa.".
109 Por tanto, no la única posible.
110 RUBIO GONZÁLEZ; La propiedad y los arrendamientos urbanos, Ed. Afrodisio Aguado, Madrid,
1964, cit. Págs. 167 y 183.
111 Ver infra: BADOSA I COLL ofrece una solución a las llamadas situaciones de prehorizontalidad que
creemos demuestra la incorrección de la postura mantenida por RUBIO GONZÁLEZ.
112 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho depropiedad horizonta/..., cit. Págs. 61-94.
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calificar como accesorias. Tal calificación permitiría prescindir de ellas sin detrimento

en la cosa principal, siendo imposible en este caso, en opinión del autor, que la cosa

principal sirva a su fin propio sin la existencia de estos elementos comunes. Las

características apuntadas le llevan a negar radicalmente la existencia, en la propiedad

horizontal, de comunidad de bienes o de cotitularidad de derecho alguno. Sucede

entonces que sobre las partes comunes'!' recaen un conjunto de voluntades tantas como

partes privativas existan. La actuación de esas voluntades requiere de una cierta

organización que evite la inoperancia del sistema y la interferencia entre las

prerrogativas de los distintos propietarios los cuales, si bien se reconoce gozan de un

derecho de propiedad pleno!", se encuentran limitados en su ejercicio por la inevitable

concurrencia de otros convecinos que disfrutan, a su vez, de un derecho de las mismas

características. Como corolario a todo 10 expuesto afirma que:
"
... , nos encontramos

ante una colectividad en cierto modo forzosa'", perfectamente identificada y

organizada, que tiene un patrimonio propio y con posibilidad de comunicación entre

las responsabilidades propias de la colectividad y la responsabilidad de cada uno de

los componentes de la misma, de carácter necesario como condición de su existencia en

los términos más agudos que se puedan encontrar en el campo jurídico, con una

finalidad no lucrativa, pero sí económica o social, que constantemente se encuentra

actuando y en movimiento, es decir, de carácter dtnámtca=", Podemos concluir

diciendo que para el autor (sin perjuicio de lo que luego se exponga en sede de

113 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal..., cit. Pág. 83. En su opinión el
derecho de cada propietario sobre la parte privativa y la común va inescindiblemente unido, de la misma
forma en que considera que sólo evrste un. titularidad de todos los propietarios sobre la totalidad de los
elementos comunes; titularidad única que representa la proyección de un derecho también único, el
derecho de Propiedad Horizontal. Esta opinión nos permitirá colocar al autor entre aquellos que ven en la

propiedad horizontal un derecho de propiedad sui generis si bien, negando las teorías dualistas y
matizando, en cierta forma, los postulados de las teorías de la copropiedad que se analizarán en el

epígrafe siguiente.
114 Prueba de ello se encuentra en que la renuncia al derecho de propiedad horízontal supondría, a un

tiempo: la pérdida del derecho sobre el bien privativo; la cesación en la participación en los elementos
comunes y la finalización de la posibilidad de participación como miembro en la junta de Propietarios.
lIS Niega con ello la tesis sostenida por NA VARRO AZPEITIA que veía en la propiedad horizontal una
comunidad voluntaria por su origen. Posteriormente reconoce que tal afirmación debe ser matizada por
cuanto: "La complejidad de la propiedad horizontal no permite el fácil expediente de reducirla a una

comunidadforzosa"; cit. Pág. 159.
116 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal..., cit. Pág. 116.
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personalidad jurídica), si bien no nos encontramos ante un fenómeno socíetario'",

tampoco se puede afirmar que se trate de un fenómeno comunitario ni mucho menos de

un caso de copropiedad, cuyo concepto niega por definición la posibilidad de atribución

de personalidad.

Al lado de estas tesis de carácter asociacionista se encuentran las posturas, más

radicales en sus planteamientos, que configuran la propiedad horizontal como un

fenómeno societario. Beben tales construcciones de las fuentes del derecho comparado

y, en especial, de la regulación que de tal institución se realiza en los ordenamientos

inglés, norteamericano, australiano!" y finlandés. Parten de la contemplación de la

existencia de una sociedad cuyo capital es la total edificación y cuyos socios son los

propietarios individuales.

La razón del poco predicamento que ha alcanzado tal postura en nuestro país'"
hay que buscarla, entre otras causas, en la propia intencionalidad del legislador español

desde el primer momento en el que fue introducida la institución de la propiedad

horizontal en nuestro ordenamiento. Establecida ésta como uno de los medios idóneos

para favorecer la estabilidad en el goce de la vivienda (evitando con ello al propietario

117 La incorrección de tales posturas se encuentra en el desenfoque que suponen respecto del problema de
la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal por cuanto centran el estudio en el sujeto más que en la
relación jurídica. En parecido sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad
horizontal ... cito Pág. 210. Opina que la no voluntariedad de la institución impide apreciar la existencia de
un fenómeno societario y sólo permite encuadrarla, dentro de los tipos asociativos existentes en nuestro

sistema, entre las asociaciones.
118 MORO SERRANO, ANTONIO; Ideas en torno... , cito Págs. 939 y 943. La Ley de Strata Titles de
1967 impone ex lege la formación de una sociedad compuesta por la totalidad de propietarios y a la que
se dota de capacidad y personalidad jurídica autónomas.
119 ESCRIVÁ DE ROMANÍ y DE OLANO, FRANCISCO; Lo imperativo y lo dispositivo en la

Propiedad Horizontal, RCDI, W 462, 1967, cito Pág. 1246. Considera que nos encontramos ante una

forma jurídica intermedia entre la comunidad ordinaria y la sociedad, asimilándose a la segunda en su

forma de administración si bien, manteniendo como distinción fundamental con la misma el no

reconocimiento de personalidad: PASQUAU LIAÑO, M.; La protección de los disidentes en el régimen
de acuerdos de la ley de Propiedad horizontal, AC, n" 17, 1987, págs. 1057-70, cito Págs. 1058-59, donde
considera que:

"
... no existe un ente colectivo con personalidadjurídica que absorbiera o detentara la

titularidad colectiva. y un fenómeno societario en cuanto a la forma de gestión y administración... ";
BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE Luís; Los estatutos. reglamentos y juntas de la propiedad horizontal,
RDNot. N° 119 enero-marzo 1983. págs. 7-128 y N° 120 abril-junio 1983 págs. 13-122, cito Pág. 28. En
contra: BATLLE VÁZQUEZ. MANUEL; La propiedad de casas por pisos, la ed., cito Pág. 31. Opina
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de un espacio privativo la inseguridad generada por la siempre posible acción de

desahucio que pesa sobre el mero arrendatario), se puede comprender que la

configuración de la misma como una sociedad hubiera generado mayor inseguridad y

desconfianza por parte de la población, evitando con ello la generalización de tal

régimen!".

Independientemente de la constatación de la existencia de semejantes problemas

de raíz sociológica, cabe decir que, en nuestro sistema, la regulación positiva del

fenómeno societario impone importantes trabas a tal concepción. La primera de ellas, ya

mencionada, se basa en la constatación de que las sociedades requieren de la atribución

expresa de personalidad por parte del ordenamiento jurídico; atribución que no se

produce en el caso de la propiedad horizontal. El segundo argumento contrario a tales

tesis se encuentra en el hecho de que la comunidad en propiedad horizontal no goza de

un patrimonio diferenciado e independiente del de sus componentes por cuanto los

propietarios, a diferencia de los socios de una sociedad, no realizan una verdadera

aportación de capital!"; cuando satisfacen sus cuotas contributivas no hacen más que

que en nuestro sistema el no reconocimiento expreso de personalidad a la comunidad en propiedad
horizontal impide hablar de un fenómeno societario.

.

120 Parece ser que esta línea interpretativa fue la acogida por el BALCI en su artículo 3. 2, párrafo 3°, al
establecer que: "Las propiedades o participaciones que integran un conjunto no podrán incorporarse a

títulos valores. Tampoco podrán establecerse vinculaciones entre ellas y la cualidad de miembro de una

sociedad o asociación.".
121 Sin embargo, la Proposición de Ley 122/000218, de entrar en vigor, si-bien negando la personalidad
jurídica a las comunidades de propietarios, brindaría un nuevo argumento en el que basar sus teorías los

partidarios de las concepciones societarias. El artículo 3°, al dar redacción al futuro artículo 9°, establece
en el apartado f) de la norma l·, como obligación de los propietarios, la de: "Contribuir, con arreglo a su

respectiva cuota de participación, a la dotación del fondo de reserva que existirá en la comunidad de

propietarios para atender las obras de conservación y reparación de la finca. [. ..] El fondo de reserva,

cuya titularidad corresponde a todos los efectos a la comunidad, estará dotado con una cantidad que en

ningún caso podrá ser inferior al cinco por ciento de su presupuesto ordinario. [. ..] Con cargo al fondo
de reserva la comunidadpodrá suscribir un contrato de seguro que cubra los daños causados en lafinca
por riesgos extraordinarios o bien concluir un contrato de mantenimiento permanente del inmueble y sus

instalaciones generales.". Se debe recalcar que el 5% (según manifestaron expresamente varios de los

ponentes de la Comisión Parlamentaria encargada de la redacción de la nueva LPH en una conferencia

pronunciada en la Cámara de la Propiedad Urbana de Barcelona), es sobre el total, no un 5% acumulable
del presupuesto corriente anual. Por su parte, el artículo 1 ga de esa misma Proposición procede a la
adición de una Disp. Adic. 2a destinada a regular la forma de constitución del fondo y los mecanismos
encaminados a la reintegración al mismo de la parte de capital eventualmente detraída del mismo para
hacer frente a alguno de los gastos para los que se prevé la existencia de éste. Ver también el contenido
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pagar la parte de gastos que les corresponden, liberándose de una carga. El tercer

argumento de peso es aquél que se basa en la constatación de que si bien la propiedad
horizontal se separa de los tipos clásicos comunitarios por el hecho de perseguir una

finalidad concreta, tal finalidad no es encuadrable en el ánimo e lucro!" que preside la

regulación de las sociedades. Un cuarto inconveniente se aprecia en la constatación de

que en la propiedad horizontal cada uno de los propietarios goza de un derecho de

naturaleza real sobre la cosa, mientras que el derecho de los socios encuentra su correcto

encuadre entre las relaciones oblígatorias'".

e) La propiedad horizontal como forma de copropiedad.

Si las tesis comunitarias basaban su argumentación, en mayor o menor medida,

en la primacía de los elementos comunes sobre los privativos y, las asociacionistas, en

la contemplación del fenómeno de la propiedad horizontal desde su vertiente dinámica o
I

de funcionamiento, más que en la estática de la naturaleza del derecho; las ahora

estudiadas vuelven a poner el acento en la visión estática. La peculiaridad de las mismas

no se encuentra ya en el intento de hacer primar el papel de los elementos comunes sino

que, por contra, buscan evitar la relegación de los mismos a una función meramente

suplementaria o de servicio. En definitiva, buscan encontrar el equilibrio correcto entre

las vertientes comunitaria y privativa que conviven en la propiedad horizontal. Ello

supone, en primer lugar; la aceptación de los dictados de la reforma de 1939 en el

de la enmienda 47 del Senado (Grupo Parlamentario Catalán), contenida en la Proposición de Ley
624/000020.
122 En igual sentido: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Patología de la propiedad
horizontal, RGLJ, N° 217, julio-agosto 1964, cito Pág. 18.
123 En igual sentido: VISCO; Le case in condominio, 78 ed., Ed. Giuffré, Milán, 1967, N° 27. cit. Págs. 54
y 89. Cree que no existe en este caso sociedad alguna, sino una mera agrupación de personas en plena
individualidad; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT,
ANTONIO; Modalidades en la constitución ... , cito Págs. 206 y 212-215. Opinan que la única virtualidad
de tal concepción tendría que encontrarse en el intento de reconocer a la propiedad horizontal la

estabilidad de la que carece la comunidad ordinaria, desplazando así la aplicación subsidiaria de la
normativa de ésta. Sin embargo, tal función no puede ser desempeñada por la aplicación analógica de la
normativa societaria por cuanto ello supondría el desplazamiento de las normas imperativas contenidas en
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'sentido de disgregar el "derecho de propiedad horizontal" en dos titularidades separadas

confluyentes ambas en cada uno de los propietarios del inmueble (éstas recaen, la

primera sobre la parte susceptible de aprovechamiento independiente como un derecho

de propiedad pleno y, la segunda, sobre los elementos comunes como derecho de

copropiedad proporcional a la cuota de cada propietario sobre el total inmueble 1 24) y; en

segundo lugar, la no aceptación de los estrictos términos de la reforma de 1960 en el

sentido de conferir primacía absoluta a los bienes privativos sobre los comunitarios'".

Es de destacar que, de nuevo, dentro de esta línea genérica, las matizaciones

posibles son tan abundantes como puedan serlo los autores que se adscriben a la misma

y que, resultará dificil encontrar a alguno que acepte expresamente las dos líneas

fundamentales que hemos señalado como definitorias de esta tendencia. En este sentido

cabe referir, de acuerdo con BATLLE VÁZQUEZ, que aún en el momento en el que

cobran su máximo auge las teorías comunitarias, "La idea de que existe ... una ... ,

copropiedad sobre ciertas partes del edificio, no había nunca sido abandonada. "126.

Prueba de ello la podemos encontrar en la tendencia de autores como PARDESSUS, el

cual, si bien se esforzaba por seguir la doctrina de la servidumbre establecida por el

Código francés, no podía rechazar abiertamente la tesis de la copropiedad.

La primera gran línea divisoria dentro de este grup� de opinión cabe tr�arla
entre los autores, minoritarios, que refieren la copropiedad al edificio entero 127

y

aquéllos que la restringen a los elementos comunes. A partir de esta gran bipartición,
cada uno de los estudiosos aportará su singular opinión.

la LPH, que ya reconocen la especialidad de la institución; ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de
casas por pisos. cito Pág. 81. .

124 En parecido sentido, ver: MONTES REYES, AMALIA; Aplicación del arbitraje de Derecho privado
a las cuestiones de Propiedad Horizontal, RDProc. Iberoamericana, 1972, págs. 930 y ss, cito Pág. 934.
12S En este sentido, ver: St APBA de 17 de enero de 1997 (Sec. la), (AC 754/1997), FD l°; St APCO de
17 de abril de 1997 (Sec.3a), (AC 985/1997), FD 2°.
126 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos. Ped, cito Pág. 32.
127 En este sentido: HÉMARD; Précis élementaire de Droit civil; París, 1928, T. 1, N° 851 (Citado por:
BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos. 1 aedo cito Pág. 32).
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Si alguna construcción acoge casi de forma pura las características básicas de la

postura estudiada bajo este epígrafe (al tiempo que se adscribe a la opinión de

considerar que la copropiedad recae sobre el total inmueble), ésta es la postulada por DE

LA CÁMARA ÁLVAREZ 128. La postura sostenida por el autor puede ser calificada

como ecléctica en el sentido de no aceptar en sus términos estrictos ni la teoría unitaria

sobre la naturaleza del derecho de propiedad horizontal ni, tampoco, la dualista!".

Considera insuficiente la primera desde el momento que no consigue precisar la

naturaleza del derecho de cada propietario sobre su piso por considerarlo como una

mera facultad de goce y disfrute cuando, muy al contrario, tiene verdadero rango

dominical en el sentido del artículo 348 del CC. Por su parte, la teoría dualista pura, que

es la acogida por la reforma de 1939 y que ha inspirado pronunciamientos del TS como

los contenidos en la STS de 10 de mayo de 1965, fracciona innecesariamente la

titularidad de cada propietario en dos titularidades yuxtapuestas, aunque

indisolublemente unidas. En resumen,
"
... , la naturaleza jurídica de la propiedad

horizontal está, en el fondo, irrevocablemente unida a la idea de' copropiedad Se

entiende ... referida a todo el edificio. La tesis comunitaria es, para nosotros, válida en

tanto configura el instituto como una variante de la propiedad. Lo que acontece es que

ha desarrollado insuficientemente las particularidades de esta copropiedad su; generis,

acaso porque se ha profundizado poco en la naturaleza de la copropiedad en general.".

Es decir, según el autor la propiedad horizontal constituye una forma especial de

copropiedad la cual, a su vez. es una forma especial de propiedad. y es una forma

especial de copropiedad por cuanto. si en la copropiedad ordinaria el derecho de cada

condueño se extiende sobre toda la cosa, en la propiedad horizontal ese derecho se

proyecta:
" de un lado. y ,'on carácter exclusivo, sobre una porción materialmente

determinada , y de otro sobre el resto de lafinca, de modo similar al previsto por el

128 DE LA CÁMARA ÁLVAREl: GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT, ANTONIO;
Modalidades en la constitución, ..• cit. Págs, :!62-268.
129 No acepta tampoco los términos de la postura integradora mantenida por BATLLE (que será analizada
en el epígrafe siguiente) por cuanto tal in legración se realiza a costa de dar primacía a los elementos

privativos cuando, a su juicio, la postura correcta es aquella que mantiene una paridad entre ambos
elementos.
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artículo 394 del Código civil.:", Desde esta perspectiva las limitaciones al ejercicio del

derecho de cada propietario no pueden constituir una negación del carácter puro del

mismo y su causa hay que encontrarla en la necesaria convivencia con otros derechos de

igual rango y contenido en manos de otros propietarios que concurren sobre el mismo

objeto. Esta especial configuración del derecho de propiedad horizontal es la que trae

como consecuencia que los actos de disposición sobre el mismo lo hayan de ser siempre

sobre la posición jurídica global y que ésta sea calificada como un derecho "complejo,

interdependiente yfuncional.".

Autores como SOTO NIETO aceptan la existencia de esa dualidad de derechos

SI bien no comparten la intención de no acatar la primacía del aspecto privativo;

primacía que había instaurado la LPH de 196013°.

VIDAL MARTÍNEZI31 se adscribe a la línea que ve en la propiedad horizontal

un fenómeno de copropiedad especial por cuanto la misma queda restringida a los

llamados elementos comunes y no a la totalidad del inmueble. Tal fenómeno acerca la

institución estudiada a terrenos próximos a los de la comunidad romana, de la cual se

diferencia, no tanto en virtud de la eliminación de la acción de división, cuanto en razón

de que ésta última responde a una concepción individualista del derecho de propiedad

que se aviene mal con las especiales características de la propiedad horizontal. No

acepta, por contra, la opinión de que nos encontremos ante una dualidad de derechos en

manos de cada uno de los comuneros. A su entender, lo que en realidad sucede es que

tal propiedad o copropiedad unitaria, en parte, queda dividida y, en parte. forzosamente

indivisa. Una tal anomalía es la que justifica la unificación forzosa de intereses

impuesta por el legislador y la canalización, igualmente forzosa, de ciertas relaciones a

través del presidente y el administrador. La consecuencia lógica de tal postura consiste

en entender que:
"
... , aun tratándose de distintos derechos de propiedad, su

130 SOTO NIETO, FRANCISCO; Naturaleza juridica de la propiedad horizontal. cito Pág. 220. Si bien
reconoce la copropiedad que se genera, considera que la misma ".... habrá de ceñirse a lo
epidérmico•... ".
131 VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal en el
ordenamiento positivo español, RDPriv, 1978, cit. Págs. 1070, 1076 y 1077.
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interdependencia produce como consecuencia la existencia de deudas de la comunidad

que sólo en un segundo momento se convierten en deudas de todos los partícipes. "132.

Analizadas en boca de sus artífices las principales tendencias encuadrables en

esta corriente, procede ahora puntualizar las objeciones de que las mismas se hacen

acreedoras.

La primera crítica a tales posturas y, en concreto a la apoyada por DE LA

CÁMARA, se basa en que, el configurar la propiedad horizontal como una especialidad
del derecho de copropiedad, en el sentido de proyectarse sobre toda la cosa, no explica
el derecho dominical exclusivo del que goza cada copropietario sobre una porción
determinada de la cosa común'".

La segunda gran crítica consiste en señalar que, lo mismo que la comunidad de

tipo romano (hija de un sistema jurídico individualista que concebía el derecho de

propiedad como un derecho pleno, ilimitado y excluyente hasta el punto de permitir a su

titular destruir el propio objeto sobre el que recaía) no se amolda a las características de

necesaria perdurabilidad del nuevo fenómeno constituido por la propiedad horizontal;

tampoco lo hace la copropiedad (institución también incómoda y de deseable corta

duración temporal desde esa perspectiva individualista del derecho de propiedad)!".

132 Más adelante y en relación a diversas erróneas resoluciones de la DGRN veremos los nefastos efectos

que tal concepción puede acarrear para el acreedor que pretenda accionar contra una comunidad de

propietarios si ésta se muestra remisa al cumplimiento de la obligación que le imponga la ejecutoria
judicial.
133 En parecido sentido: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal .... cit. Pág.
241 Y 277. Cree que la loable intención de evitar la desmembración del derecho de propiedad no

encuentra su vehículo adecuado en la configuración del mismo como un caso de copropiedad. Opina que
el expediente correcto en aras a evitar la desmembración o menosprecio a las partes comunes consiste en

atribuir su titularidad a la junta de propietarios, a la cual reconoce personalidad jurídica. Por nuestra parte
consideramos con respecto a la solución propugnada por PÉREZ PASCUAL que, si bien puede ser

atendible desde una perspectiva de legeferenda (cosa que, por nuestra parte, dudamos), lo cierto es que la

legalidad vigente niega toda operatividad a tal solución. Ver también: FERNÁNDEZ MARTÍN·
GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal..., 3a ed., cit. Págs. 163-69.
134 En igual sentido: BONET CORREA, JOSÉ; La propiedad de pisos en la legislación española, cit.
Pág. 483. Opina que: "De ahí que la llamada copropiedad esté sometida a una tensión metafisica de
disolución para que la relación auténtica de exclusividad y exclusión vuelva a su ser."; DOCAVO

NÚÑEZ, MANUEL; Estatuto de la propiedadhorizontal.• RGD, 1959, cit. Pág. 427. Opinaba que el
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t) La propiedad horizontal como derecho de propiedad su; generis de tipo

complejo.

Abordamos aquí el estudio de la que ha sido, con mucho, la postura que mayor

acogida ha tenido entre nuestra doctrina ya desde 1939 pero, fundamentalmente, desde

la reforma de 1960.

Tal posicionamiento fue ya defendido en 1933 por BATLLE VÁZQUEZ13S, el
cual afirmaba que el fenómeno de la propiedad horizontal puede ser definido como una

institución de carácter complejo. No nos encontraríamos ante una verdadera comunidad

por cuanto, si bien la misma se extiende sobre ciertos elementos, existen otros privativos
de los distintos propietarios. Se trata en definitiva de: " ... una especialisima rama de la

institución general de la propiedad que, por la peculiaridad y multiplicidad de las

normas jurídicas que tienen en cuenta ypor la gran importancia que tienen en el orden

práctico, por su relación estrecha con el problema de la habitación, bien puede
alcanzar para sí la dignidad de un instituto. [. .. } Su género es el derecho de propiedad,

.

pero dentro de él es una especie destacada de las demás tradicionales y es vano

buscarle a toda costa semejanzas o identidades parciales para que sea subsumida y

absorbida en un tipo único y clásico" 136. Constituye esta postura la base de las teorías
I

derecho sobre las partes comunes constituía un caso de copropiedad especial, secundario ante la primacía
de los bienes privativos. Entendía que tal especialidad consistía, en contra de lo que sucede en los casos

de copropiedad ordinaria, en aunar las características de la perpetuidad e indivisibilidad. Ver también:
VÁZQUEZ BOTE, EDUARDO; La propiedad hortzontal.:., cito Pág. 125. Niega el carácter de
copropiedad de la propiedad horizontal en la legislación portorriqueña.
135 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas porpisos, la ed., cito Pág. 38-40. Es seguido
en sus propios términos por: TAULET, ENRIQUE; La propiedad de casas por pisos y la Ley de 26 de
octubre de 1939, cito Pág. 110; RICO PÉREZ, FRANCISCO; Lagunas en el régimen de la propiedad
horizontal (Comentario crítico a la Ley de 21 de julio de 1960), Rev. Pretor, mayo-junio, N° 87, 1975,
cito Pág. 11; PERÉ RALUY, JOSÉ; La PropiedadHorizontal: Aspectos prácticos... , cito Pág. 38.
136 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; Lapropiedad de casas por pisos, 4a ed., cito Pág. 68. Asumiendo en

su totalidad esta doctrina: OGÁyAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal ... , cito Pág. 866. Considera que el acogimiento de tal postura por la LPH de 1960 supone el
reconocimiento legal de encontramos ante una institución sui generis que permite defmirla como

institución jurídica singular e independiente; MONET ANTÓN, FERNANDO; Estatutos de propiedad
horizontal, en, " Anales de la Academia Matritense del Notariado", T. XII, Ed. Reus, Madrid. 1961. cito
Pág. 76. Considera que la propiedad horizontal no es una figura simple. técnicamente pura. Se trata de
una propiedad especial. compleja, interdependiente y funcional; CRISTÓBAL MONTES, ÁNGEL; La
llamada propiedad horizontal...• cit. Pág. 472. Considera que la propiedad horizontal es una propiedad
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'dualistas sobre la propiedad horizontal y de ella bebieron las reformas de 1939 y

1960137• Prueba de tal aseveración podemos encontrarla en su acogimiento por parte de

resoluciones como la STS de 18 de mayo de 1960 (RJ 1736/1960) o 2 de abril de 1971

(RJ 1565/ 1971)138.

ZANON MASDEUl39 se adscribe a las posturas dualistas y considera que las

partes comunes y privativas constituyen un todo orgánico representado por el edificio

como unidad. Atendiendo a esta definición, se entenderá que las partes comunes no

pueden ser consideradas como meras pertenencias de las partes privativas aunque se

encuentren subordinadas a ellas. Se concluye, por tanto, que nos encontramos ante una

institución independiente que, por su carácter complejo, representa una especie del

derecho de propiedad; categoría que no ha creado la mente del jurista, sino la realidad

de las cosas.

especial por razón del objeto. En contra, ver: DONDERIS TATAY, L.; La copropiedad. Teorías.
Derecho español, Madrid, 1933, cit. Pág. 76. Sostiene que: "Si nos dejáramos llevar por la corriente de

aquellos escritores que, al comparar dos instituciones, cuidan con preferencia de apuntar hasta las más
nimias y accidentales diferencias, incurriríamos en el error de desnaturalizar el derecho, porque para
crear las diversas categorías jurídicas interesa, tanto o más que marcar diferencias, destacar analogías,
puntos de contacto, como para formar una cadena no basta con poner los eslabones sueltos, sino que la
cadena será útil cuando los tengamos sucesivamente unidos.".
lJ7 En igual sentido: MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad

organizada ... , cit Pág. 855. Reconoce que con la yuxtaposición de derechos quedan por explicar las
relaciones entre los mismos. A su modo de ver, todo intento de definición del fenómeno de la propiedad
horizontal pasa necesariamente por la no subvaloración del elemento comunitario; CASTÁN TOBEÑAS,
JOSÉ; Derecho civil español, Madrid, 1941. Veía, ante la reforma de 1939, un caso típico de propiedad
privada singular, unida al condominio individual sobre los elementos comunes. Posteriormente, en:

CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Derecho civil español, 7" ed., cit. Pág. 305 donde afirmará no ver

inconveniente alguno para encuadrarla en el marco general de la comunidad de bienes y derechos
"
... siquiera sea como una comunidad especial que se aproxima a los tipos de la propiedad dividida.";
SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación ... , cit. Pág. 1022-1023. Acepta la

yuxtaposición de dos diversos derechos en el fenómeno de la propiedad horizontal, destacando el hecho
de que la copropiedad sobre los elementos comunes se diferencia de la de la comunidad ordinaria por ser

aquélla permanente e indivisible. Opina que nos hallamos ante una compleja representación del dominio

que, sin embargo, no puede ser calificada de especial en tanto los derechos recayentes sobre la parte
privativa y las comunes no divergen, en lo esencial, de los regulados en el CC.
138 MUÑOZ DE DIEGO, EMILIANO; La representación del presidente: naturaleza y contenido (examen
del arto 12 de la LPH), ADC, 48 (1), 1995, cit. Pág. 225. Se suma a la posturajurisprudencial mantenida
por esta sentencia en el sentido de aceptar que, si bien la propiedad horizontal es una institución de
naturaleza compleja a la que resulta inútil buscarle semejanzas, no por ello resulta inaplicable el régimen
de la comunidad de bienes como supletorio a la normativa contenida en la LPH.
139 ZANóN MASDEU, LUÍS; Lapropiedad de casas por pisos, cit. Págs. 96-97.
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Interesante resulta la postura defendida por HERRERO GARCÍAI40 que

considera que la complejidad de la institución se reduce al hecho de aunar bajo un

concepto que se pretende unitario (propiedad horizontal), dos diversas clases de

propiedad'?': la singular sobre los espacios suficientemente delimitados, y una segunda

que, recayente sobre los elementos comunes, se traduce en una situación de condominio.

Sumándose a una línea emprendida por SOTO NIETO, realiza una aportación, a nuestro

juicio, fundamental, a las teorías ahora tratadas. Consiste la misma en analizar esa

dualidad de derechos desde una perspectiva dinámica por cuanto:
"
... no nos

encontramos ante un sistema de dominio estático, sino que, ... , se halla en permanente

estado de tensión. "142.

Por su parte, SAPENA'4� sostiene que nos encontramos ante una propiedad

especial por su objeto que puede ser diseccionada en tres notas fundamentales:

complejidad, interdependencia y funcionalidad. Esta conceptualización le lleva a afirmar

que la esencia de la institución no reposa, ni en la propiedad separada, ni en la propiedad
común sino que gira en torno a la forzada, por necesaria, situación de comunidad de

unos bienes en dependencia de otros.

VENTURA-TRAVESET considera que la individualización de la institución,

iniciada en 1939 y proseguida en 1960, la convierte en un derecho de propiedad sui

140 HERRERO GARCÍA, MARiA JOSÉ: La junta de propietarios y la función representativa del

presidente en la Ley de Propiedad Honzontal, RDPriv, 1977, cit. Pág. 419.
141 Ver también: FERNÁNDEZ �ARTI�-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en nuestro

Derecho?, ADC, 1978, cit. Pág. 13. Opina que realmente la especialidad de la propiedad horizontal no es

otra que la de ser una mera denominación gramatical con la que se designa una determinada faceta del
derecho de propiedad; FERNÁNDEZ �ARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal... , 3" ed., cit. Págs. 162. IQ4 Y 197-99, donde considera que en la propiedad horizontal se

juntan un derecho de propiedad exclusivo con uno de copropiedad sobre los elementos comunitarios.
142 SOTO NIETO, FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación activa en el ejercicio de acciones

afectantes a la comunidad. en," Derecho Vivo", T. II, Ed. Montecorvo, Madrid, 1971, cit. Págs. 115-116.
Esa tensión es la que obliga a crear unos órganos

"
... que no sólo constituyan vehículo de formación y

manifestación de la voluntad comunitaria; sino que, también, encarnan la representación corporativa en

las relaciones surgidas con terceros... ".
143
,.

SAPENA TOMAS, JOAQUIN; lnscrtpctán de estatutos de copropiedad urbana (Apuntes), RCm,
XXXII, 1956, cit. Pág. 206; y SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad
horizontal: ... , cit. Pág. 3 16.
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generis en el que, a pesar de todo, no se puede prescindir de la existencia real de

elementos comunes!".

PÉREZ PASCUAL14S da un paso más y, aceptando la configuración de la

propiedad horizontal como una relación jurídica sui generis'", se niega a asumir la

desmembración del "derecho de propiedad horizontal" en dos derechos

interdependientes de difícil conceptualización. Nos encontramos ante un derecho de

propiedad único y pleno (supone el máximo poder jurídico sobre el objeto) que recae

sobre un objeto complejo: el elemento privativo (constituido por la parte privativa), la

pertenencia a la junta de propietarios y la utilización de los elementos comunes, cuya

titularidad atribuye a aquélla.

En esta misma línea crítica se sitúa BONET CORREA141 por cuanto, a su

entender, las teorías de la comunidad o copropiedad especial y la de la propiedad

compleja, suponen un desenfoque respecto de la naturaleza jurídica de la propiedad y la

copropiedad. Ello es así porque la unicidad impuesta por la estructura fisica del edificio

no es razón suficiente para desvirtuar la calificación jurídica del derecho de dominio de

144 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal. 5' ed., cito Pág.
132. Llega a hablar de derecho de copropiedad sui generis. En sentido contrario: DE ROMEO Y

LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizomal:., cito Págs. 15-16. Considera que se trata de una

propiedad especial que participa de las notas de la propiedad y de la copropiedad resultando, sin

embargo, predominante el primero de ambos aspectos tras la reforma operada en 1960.
145 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal ... , cito Pág. 335. Veíamos supra
que su opinión participa también de los caracteres de las teorías asociacionistas.
146 En igual sentido: MONEDERO GIL, FRANCISCO; Presupuestos y origen de la Propiedad
Horizontal: aportación de solar; actio communi dividundo; contrato de ejecución de obras. Rev. Pretor,
1964, cito Pág. 357. La configura también como una relación jurídica con sustantividad propia" ... , si no
desde un punto de vista netamente jurídico, sí al menos teniendo en cuenta los fines prácticos que se

tutelan ". En contra: PUIG BRUTAU, JOSÉ; Propiedad Horizontal (Ejercicio de acciones por los

propietarios individuales), en,
.. Diccionario de acciones en Derecho Civil español", Ed. Bosch,

Barcelona, 1984, cito Pág. 347. Refiere la especialidad no a la propiedad horizontal en su doble faz sino,
tan sólo, al derecho de aprovechamiento independiente de los elementos privativos. Bajo este prisma la

especialidad de tal derecho consistiría en no ser un verdadero derecho de propiedad tal y como es

definido por el artículo 348 Ce. sino una mera facultad de goce; ALBALADEJO; Derecho Civil, 111. Vol.

1°, 3" ed., cito Pág. 413. Respetando la existencia de una dualidad de derechos considera, sin embargo,
que se trata de un derecho de goce y no de una propiedad pura en el sentido del artículo 348 del CC.
147 BONET CORREA, JOSÉ; La propiedad de pisos en la legislación española, cito Págs. 478-483.
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cada uno de los propietarios. No existen, pues, titularidades principales y accesorias!"

sino una única titularidad que en nada difiere, jurídicamente hablando, de la

contemplada en el artículo 348 del CC. Otra cosa es que tal derecho se vea limitado en

su ejercicio exclusivo por razones fácticas ligadas a la necesaria interdependencia que

genera el objeto fisico único sobre el que recaen todos los derechos de los propietarios

Individuales!".

Aceptando que nos encontramos ante una forma de propiedad especial,
ALONSO PÉREZ1SO sintetiza esa especialidad en la nota de la solidaridad!". Tal nota

modalíza'" el derecho de propiedad en el sentido de configurarlo como: "derecho de

goce y disposición sobre un bien concreto y determinado, necesariamente

compatibilizado con la actividad o derechos concurrentes permitidos legalmente a otros

convecinos, y obligada a participar en las consecuencias de esa compatibilización".
Esta especial configuración no elimina sin embargo los caracteres fundamentales del

derecho de propiedad si bien, le añade un plus, comprendido en la nota de

funcionalidad, que lo aparta del tradicional concepto individualista por cuanto se

acomoda a una situación de concurrencia de intereses idénticos sobre un mismo objeto,

pero atribuidos a diferentes sujetos. Sus notas características se centran en la

compatibilización de una dualidad de derechos recayentes uno sobre los bienes

148 En contra: SANTOS BRIZ, JAIME; La propiedad horizontal o de casas ... , cit. Pág. 281.Considera los
elementos comunes como subordinados a los privativos, "oo., esenciales sin embargo para la existencia
de la propiedad singular sobre ...

" los mismos.
149 En igual sentido: GISBERT CALABUIG, FERNANDO; Las limitaciones... , cit. Pág. 9. En contra:
DÍEZ- PICAZO y PONCE DE LEÓN, LUÍS Y GULLÓN, ANTONIO; Instituciones de Derecho Civil,
cit. Pág. 171. Consideran que las limitaciones impuestas sobre los derechos privativos de los propietarios
desnaturalizan de tal manera su contenido esencial que: "En rigor, parece más adecuado aproximar el
concepto de propiedad horizontal a un fenómeno de carácter asociativo o comunitario.".
ISO ALONSO PÉREZ, MARIANO; La propiedad horizontal. Especialidades de su contenido como

derecho. (Notas para una valoración jurídicay sociológica), RDPriv, 1977, cit. Págs. 86-102.
ISI En idéntico sentido: VIDAL I FRANCES, PABLO; La propietat horitzontal en relaciá amb el
Registre .... cit. Pág. 368. Entiende que las restricciones (comprendidas en el concepto de solidaridad) al
derecho de propiedad sobre los bienes privativos no cercenan el núcleo de poderes que atribuye tal
derecho a su titular sino que, por contra, constituyen y configuran el propio derecho.

.

IS2 En parecido sentido, ver: ÁLVAREZ ÁLVAREZ, J.E.; El título constitutivo de la Propiedad
Horizontal, cit. Pág. 471. Considera que la propiedad horizontal constituye: " ... una propiedad especial
modalizada por la comunidadfisica sobre una serie de elementos que no se puede 'romper.".
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privativos y, el otro, sobre los elementos comunes, los cuales configuran un condominio

impropio!" al servicio de los primeros.

Como colofón al contenido de este apartado y a las muy diversas teorías que en

él hemos tratado de aglutinar, debemos realizar una somera crítica a las líneas

fundamentales sobre las que las mismas se asientan. Tal crítica no puede ser otra que la

de poner de relieve que la calificación de cualquier institución como sui generis resta a

la misma la sustantividad. necesaria para su correcto entendimiento y regulación. Por

otra parte, ello impide mantener una postura firme a la hora de elegir aquellos preceptos

que, llegado el caso, hayan de ser utilizados para integrar la regulación de la misma;

situación ésta que no contribuye en nada al buen funcionamiento y extensión de la

institución y que desvirtúa completamente el objetivo fundamental que se persigue con

el estudio y fijación de la naturaleza jurídica de una institución concreta.

g) La propiedad horizontal como régimen jurídico inmobiliario.

Nos enfrentamos en este momento al que es, según nuestro parecer, el último

gran grupo de doctrinas referentes a la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal.. Se

caracteriza tal postura, a grandes rasgos, por centrar de nuevo el objeto de su estudio en

la vertiente estática de tal derecho, si bien, reconociendo que el fenómeno genera una

complicada red de relaciones que se evidencian en su actuación en el mundo jurídico. Se

considera, sin embargo, que la solución a los problemas de la institución en su vertiente

dinámica pasa necesariamente por su correcto encuadre desde una perspectiva

dogmática que disipe las dudas acerca de la naturaleza del fenómeno y. con ello, la

inseguridad jurídica que se genera a la hora de elegir las normas que hayan de utilizarse

para cubrir las evidentes lagunas en las que incurre la regulación contenida en la LPH.

153 ALONSO PÉREZ, MARIANO; La propiedad horizontal... , cito Pág. 93. Impropio tanto por la
eliminación de la acción de división como por el hecho de perseguir el interés personal de cada

propietario más que el del grupo.
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El primer ejemplo de tales concepciones lo podemos encontrar en la obra de

VALLET DE GOITISOLOl54 según el cual, la propiedad horizontal debe ser definida

como una situación jurídica, real, inmobiliaria y de naturaleza compleja.

Es BADOSAI55' el autor que lleva a sus últimas consecuencias esa idea

meramente apuntada por VALLET. El apoyo legal a tal teoría se encuentra en las

diversas ocasiones en las que, tanto la Exposición de Motivos, como los artículos 3156 y

21157 de la LPH de 1960 y 8, 4° de la LHIS8, se refieren a la propiedad horizontal como

"régimen jurídico"!". Consecuencia de tal concepción es que la propiedad horizontal no

es un derecho; y no lo es por cuanto la nueva versión del artículo 8.4 LH permite la

constitución de tal régimen desde el momento en que se inicie la construcción'".

Negada la cualidad de derecho, la propiedad horizontal debe ser entendida como

154 VALLET DE GOITISOLO; Estudios sobre el derecho de cosas y garantías reales. Colección Nereo,
1962. cito Pág. 116.
155 BADOSA 1 COLL, FERRAN; La multipropietat con a régim .... cito Págs. 13-23 y 26-28.
156 El cual. de aprobarse eltexto de la Proposición de Ley 122/000218. quedaría redactado en los mismos
términos que el vigente.
157 El artículo 21 de la LPH de 1960. de aprobarse la nueva Ley con el texto contenido en la Proposición
de Ley 122/000218. conservaría su actual redacción. si bien. pasaría a ser el nuevo artículo 23 de la
futura LPH.
158 Modificado por la referida LPH de 1960.
159 Se trata. según el autor, de un régimen inmobiliario especial el cual: " ... , no es de creación legal, sino
meramente de reconocimiento legal de un fenómeno extrajuridico,", cito Págs. 26-27. Desde esta

perspectiva resulta evidente que no nos encontramos ante un fenómeno de, propiedad pro indiviso sino
ante un reconocimiento de [a fuerza creadora de la autonomía de la voluntad. sea ésta unilateral (del
promotor) o de mutuo acuerdo (de los propietarios) como forma de salir de la indivisión. Ello es así si se
tiene en cuenta que la Ley de 1960 abandona la concepción dual del derecho de propiedad horizontal y
habla tan sólo, en ese intento individualizador anunciado por su Exposición de Motivos. de " ... propiedad
separada que llevará inherente un derecho de copropiedad". A igual conclusión nos debe llevar la

contemplación del segundo párrafo que se añade al artículo 401 del CC, el cual configura la propiedad
horizontal como uno de los medios a través de los que se puede extinguir la propiedad pro indiviso (Ver
también, a este respecto: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal... , 3a ed.• cito Págs. 164 y 284.).
160 En este supuesto nos encontraríamos ante una situación en la que, constituido el régimen. no existirán

todavía. ni derecho (por falta de objeto). ni sujeto titular (por falta de derecho y de objeto). La
consecuencia lógica de tal afirmación (como se tratará con mayor profundidad al analizar el momento de
nacimiento de la propiedad horizontal) es que el citado régimen se puede constituir y puede subsistir sin
necesidad de que exista el inmueble. Ver las continuas referencias que en este sentido realiza
GONZÁLEZ CARRASCO. M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit., entre otras. en
las páginas 73 y 75. En parecido sentido, si bien. negando toda virtualidad a la mera existencia del

régimen: DE LA CÁMARA ALVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT.
ANTONIO; Modalidades en la constítucián ... , cit. Pág. 264. Opinan que hasta que no se produzca la
transmisión del primer apartamento: .•.... existirá propiedad horizontal en un sentido puramente objetivo,
pero no en su total dimensión sustantiva.".
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cualidad jurídica del objeto al que se refiere; objeto que, necesariamente, será un

edificio "cuyas características lo permitan". Así, la virtualidad de la propiedad
horizontal como régimen jurídico del inmueble consiste en

"
... su efecto multiplicador

del objeto de los derechos reales't'". De esta calificación se derivan unas notas

necesarias: ·la oponibilidad a cualquier tercero que entre en relación con este régimen

jurídico y la necesidad de su constancia registral por no ser el régimen natural del

inmueble. Sin embargo, la conversión de los elementos individualizados en objetos

independientes de derechos reales, no significa que éstos sean, efectivamente, objetos de

tales derechos. Para ello será necesario que exista efectivamente un derecho de

propiedad y un titular del mismo'". El verdadero escollo con el que se enfrenta tal

teoría, como, por lo demás, sucede con el resto de las hasta aquí analizadas, es aquel
constituido por la nota de accesoriedad e inseparabilidad de los elementos comunes

respecto de los privativos!". El problema se salva si se entiende que lo que configura la

excepcionalidad de la propiedad horizontal no es tanto la supresión de la actio communi

dividundo, como la existencia de una cosa cuyo destino económico 164 exige

absolutamente la copropiedad y la supresión de la posibilidad de extinción. Desde esta

perspectiva la cuota de participación no puede ser entendida como un reflejo de la

concurrencia de titulares en el sentido del artículo 399 del ce (lo que nos colocaría ante

una situación de cotitularidad pro indiviso), sino como fenómeno inherente" ... alpropio

161 BADOSA I COLL, FERRAN; La multipropietat con a regim , cit. Pág. 17. Se excepciona con ello
el principio básico de los derechos reales permitiendo que:

"
en el seno de la unidad material del

inmueble único se constituya una pluralidad de objetos de derecho,". Por contra, en la propiedad
ordinaria, como régimen jurídico que también es, hay un solo objeto de derechos reales: la totalidad del
edificio. De ello se sigue que solo podrá existir un único derecho de propiedad mientras el edificio

permanezca indiviso y ello porque sobre una finca en propiedad horizontal habrá también un único
derecho de propiedad mientras no se ha) a producido la transmisión del primer piso.
162 Ver lo dicho supra.
163 BADOSA 1 COLL, FERRAN; La multipropietat con a régim ... , cit. Pág. 20. Dada la indivisibilidad
material de los elementos comunes, la extinción de la cotitularidad pro indiviso recayente sobre los
mismos sólo podría realizarse mediante su adjudicación en exclusiva a uno de los comuneros o a un

tercero. Así las cosas:
"
... tendrlamos que el único procedimiento que permitiría mantener la relación

material de accesoriedad... (la division material) no se puede utilizar por repelerlo el objeto y, en

cambio, que el medio de extinción que sí podría usarse (la adjudicación en exclusiva) extinguiría la
relación de accesoriedady. por tanto. no puede ser utilizado.".
164 BADOSA 1 COLL, FERRAN; La multtpropietat con a régim ... , cit. Pág. 26. Cuando habla de destino
económico no lo hace en referencia al tipo de utilidad que la cosa proporciona: " .... sino a la manera de
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bien en calidad de modo de organización de la percepción de la utilidad

independientemente de la concurrencia efectiva de cotitulares. "165.

Posteriormente tal postura es asumida por PARA MARTÍNI66, el cual, aún y

reconociendo que nos encontramos ante un régimen jurídico inmobiliario, considera que

la peculiaridad del mismo consiste en configurar un derecho de propiedad especial o

complejo en el que lo verdaderamente esencial es la unión inseparable entre la

propiedad privativa sobre los espacios "suficientemente delimitados" y la copropiedad
sobre los elementos comunes'".

Si bien, a nuestro entender, con esta línea doctrinal se abre un camino

esperanzador hacia la verdadera individualización del fenómeno jurídico de la propiedad

horizontal, sus postulados pueden quedar reducidos a la categoría de papel mojado si no

se consigue con ella dar solución a los problemas que la institución genera en su vida

real en el tráfico jurídico 168.

Consideramos que la situación de arraigo social del fenómeno comentado y la

profundización (en la línea iniciada por la Ley reformadora de 1939) realizada por la

LPH de 1960, no justifican ya un intento de explicación de las peculiaridades de este

régimen jurídico inmobiliario, mediante el recurso a la analogía con otras figuras

jurídicas clásicas.

No creemos que sea ese el camino correcto por cuanto ello obliga,

irremisiblemente, a abordar la problemática que se plantean las doctrinas dualistas y

organizar la percepción de esta utilidad.". Con ello deja apuntado el problema de la dimensión dinámica
que presenta la propiedad horizontal.
16S BADOSA 1 COLL, FERRAN; La multipropietat con a régim ...• cit. Pág. 28. Opina que esta segunda
postura es la mantenida por la Ley desde el momento en que objetiviza la cuota mediante su

consideración como finca registral autónoma (ex. arts. 66 y 68 R.H).
166 PARA MARTÍN. ANTONIO; La comunidad depropietarios y sus órganos ... , cit. Págs. 33-34.
161 A nuestro entender con tal toma de postura el autor desaprovecha la verdadera virtualidad de la tesis
sostenida por Badosa por cuanto vuelve a adentrarse en el escabroso problema que, como ya hemos
analizado supra, planteaban ( y no conseguían solucionar) las teorías dualistas.
168 En igual sentido, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, Ma DEL CARMEN; Representación de la
comunidad .. , cit. Pág. 75.
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monistas en sus representaciones extremas; problemática que consiste en solucionar el

siempre dificil expediente de amoldar un fenómeno jurídico emergente en el estrecho

molde de instituciones que, no pensadas en principio para cubrir las nuevas necesidades

producidas por una realidad cambiante, se muestran poco operativas a la hora de dar

soluciones nuevas a una situación también renovada.

Por otra parte, tales soluciones no hacen sino que eliminar toda la virtualidad que

el estudio de la naturaleza jurídica de una institución pueda tener en el sentido de

proporcionar una visión clara del fenómeno analizado que nos permita, sin ningún

género de dudas, elegir la normativa aplicable analógicamente en caso de laguna en la

legislación especial. De aceptar los postulados de tales teorías nos preguntamos cual

sería la normativa aplicable llegado el caso: ¿La de la comunidad de bienes?, ¿la de la

copropiedad?, ¿la de la propiedad en el sentido del artículo 348 del CC? Lo que parece

evidente es que ninguna de tales soluciones se ha mostrado satisfactoria en su aplicación

y , por contra, sólo ha contribuido a generar importantes disfunciones de dificil solución

global ante la precariedad de la regulación contenida en la LPH de 1960.

En nuestra opinión la propiedad horizontal encuentra su correcto encuadre en el

concepto que, desarrollado por BADOSAI69, la define como régimen jurídico

inmobiliario. Creemos que es esta la verdadera esencia de la propiedad horizontal por

cuanto es el único enfoque que permite entender en toda su extensión y complejidad el

fenómeno que la misma sintetiza. Sólo desde esta postura se puede comprender la

vigencia del régimen de propiedad horizontal con anterioridad'" a la existencia del

inmueble e, incluso, tras la desaparición del mismo!". Por otra parte, sólo atendiendo a

169 Ver lo dicho supra.
170 Son los casos de la llamada prehortzontaltdad.
171 Esta misma línea era la mantenida por el BALeI en diversos preceptos: Artículo 11 (final): "La
reparación o reconstrucción de los elementos comunes debe realizarse a cargo de todos los propietarios,
salvo en la propiedad horizontal cuando la ruina o destrucción sea 'causa de extinción del régimen del

conjunto. ". Artículo 36: "l. El régimen del conjunto se extingue: l". Por el consentimiento unánime de

todos los propietarios. 2". Por acuerdo de la Junta en los casos en que legalmente proceda. 3". En los

demás casos señalados por la Ley o por el título de constitución.", Artículo 48: "l. La destrucción o

ruina del edificio es causa de extinción del régimen de propiedad horizontal. 2. Se estimará producida
cuando el coste de la reconstrucción exceda del cincuenta por ciento de lo que entonces costaría
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esta especial configuración se puede realizar una interpretación adecuada de la

inescindible unión existente entre los bienes privativos y los comunes, y la relación de

accesoriedad de los segundos respecto de los primeros, sin necesidad de acudir a su

explicación mediante la analogía con figuras puras entre las que, por definición, no

encuentra su vestidura correcta.

No obstante la bondad de tal postura creemos, Sin embargo, que resulta

insuficiente a los efectos de este estudio conformarse con apuntar que la propiedad

horizontal, en el plano dinámico de su actuación, constituye una manera de organizar la

percepción de esta utilidad (del objeto de derecho: el inmueble). En este sentido

creemos necesario complementar la intachable visión dogmática que nos ofrece tal

construcción con los postulados de las ya analizadas teorías asocíacionístas'", las cuales

son las que' mayor énfasis ponen en la explicación del fenómeno organizativo que se

genera en toda situación de propiedad horizontal.

Atendiendo a esta doble perspectiva dogmática y funcional creemos necesario

diferenciar entre la institución como régimen jurídico inmobiliario'" y la comunidad de

construir el mismo edificio entero, a menos que el exceso sobre dicho cincuenta por ciento esté cubierto
con un seguro o que alguno o algunos propietarios asuman el compromiso, suficientemente garantizado,
de aportarlo a fondo perdido. [ .. } 4. En el título de constitución podrá establecerse, para el caso de
destrucción o ruina, que no proceda la extinción sino la reconstrucción a costa de todos los propietarios.
No obstante, el régimen de propiedad horizontal quedará extinguido si la reconstrucción no termina
dentro de los diez años siguientes a la declaración de la ruina o destrucción.".
172 Sin que ello nos obligue a incurrir, como intentaremos justificar en el siguiente apartado, en el exceso
de la atribución de personalidad por cuanto consideramos que tal postura genera más problemas de los

que soluciona. A modo de ejemplo: si bien la atribución de personalidad a la comunidad de propietarios
resolvería defmitivamente el problema de la discutida representación del presidente de la comunidad, no
conseguiría, sin embargo, contrarrestar la grave problemática que supone la inexistencia de un patrimonio
de ese ente realmente separado del de los propietarios (ver lo dicho supra sobre el fondo de reserva cuya
creación prevé la Proposición de Ley 122/000218, de reforma de la LPH); patrimonio, por otra parte, de
difícil ejecución independiente si tenemos en cuenta que la accesoriedad que se predica de los elementos
comunes deriva precisamente de la indivisibilidad material perpetua del inmueble sobre el que se

constituye el régimen de propiedad horizontal.
173 Son múltiples las referencias que el BALCI realizaba en su texto articulado al fenómeno de la

propiedad horizontal entendido como régimen jurídico. Entre otros podemos citar el contenido del
artículo 43.1 y los artículos 8.3 y 8.4 de la LH en la redacción que les otorgaba el proyecto. Tratan
también la comunidad de propietarios como régimen en algún pasaje de sus escritos: SANCHO
GARGALLO, IGNACIO; en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ
MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derechojudicial...cit. Pág. 299. Parte como nosotros
de considerar que en la propiedad horizontal cabe distinguir dos dimensiones: la interna, en la que la
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'propíetarios'" que tal régimen genera!". El primer aspecto nos obligará, a su vez, a

separar en adelante entre la actuación interna de la comunidad en propiedad horizontal

(única perspectiva contemplada por el artículo 396 del CC) y la relación frente al

comunidad de propietarios se configura como un ente colectivo, y la externa, en la que la propiedad
horizontal se presenta como un régimen cualificado de. bienes que nos transporta al ámbito de las
colectividades organizadas y nos aleja del campo propio de los derechos reales. En esta misma línea:
HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; La junta de propietarios y la función representativa ... , cit. Pág.
421; FUENTES LOJO, JUAN V.; La competencia y el procedimiento en materia de propiedad
horizontal, RGD mayo 1960, N° 188, págs. 421-25, cito Págs. 423-24; PÉREZ PASCUAL, EDUARDO;
El derecho de propiedad horizontal..., cit. Págs. 201-202, cuando dice que: "La Junta de Propietarios.....
nace a la vida jurídica cuando lo hace dicho régimen de propiedad"; DE ROMEO Y LAGUNAS,
MANUEL JOSÉ; La PropiedadHortzontal.i., cit. Pág. 66 se pronuncia en el mismo sentido que PÉREZ
PASCUAL, ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Págs. 53-54; GONZÁLEZ
CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Págs. 20-21, 24 Y 73, donde al
comentar el artículo 396 del CC entiende que: "Este artículo delimita negativamente el presupuesto de
hecho de aplicación de las normas de la comunidad de bienes a la propiedad horizontal con las
consecuencias del segundo párrafo del artículo 392 CC: existiendo dichas disposiciones especiales. no

nos hallamos ante una comunidad de los artículos 392 y siguientes del Código. sino ante un régimen
comunitario que se sujeta a un régimenjurídico distinto... Pese a ello. la Jurisprudenciay la mayor parte
de la doctrina vienen estimando la existencia de un vacío legal.i., en lo que en realidad no es sino un

si/encio intencionado del legislador dirigido a establecer un régimen organizativo diverso."; VÁZQUEZ
BOTE, EDUARDO; La propiedad horizomal..., cit. Pág. 145; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3" ed., cit. Págs. 241-49; CABALLERO GEA, JOSÉ
ALFREDO; La propiedad horizontal. Problemática judicial. 2" ed., Ed. Dykinson, Madrid 1987, cit. Pág.
62; DÍAZ MARTÍNEZ, ANA; Propiedad horizontal. El título constitutivo y su impugnación judicial, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1996, cit. Pág. 60; MUÑIZ ESPADA, ESTHER; Los acuerdos contrarios a la Ley y
a los estatutos en la Ley de Propiedad Horizontal. Su impugnación. Artículo 16.4 LPH, RCm, 70 (624),
1994, págs. 1849-1884, cit. Pág. 1854. Ver también: St. APCO de 17 de abril de 1997 (Sec.3a), (AC
985/1997), FD 4a; St. APMA de 4 de junio de 1996 (Sec.6a), (AC 1289/1997), FD 2°; St. APMA de 2 de

mayo de 1997 (Sec.4"), (AC 1079/1997), FD 1°; St. APMA de 12 de mayo de 1997 (Sec.6a), (AC
1080/1997), FD 1°; St. APMA de 4 de junio de 1997 (Sec. 6a), (AC 1289/1997), FD 1°; St. APPM de 7 de
abril de 1997 (Sec."3"), (AC 982/1997), FD l°; St. APTF de 9 de abril de 1997 (Sec.la), (AC 700/1997),
FD 2°; St. APTF de 9 de abril de 1997 (Sec. la), (AC 700/1997), FD 2°; St. APTF de 2 de mayo de 1997

(Sec.3a), (AC 1075/1997), FD 3°; St. APO de 11 de abril de 1997 (Sec.5a), (AC 698/1997), FD l°; St.
APO de 5 de mayo de 1997 (Sec.4"), (AC 1188/1997), FD 1°; St. APO de 30 de mayo de 1997 (Sec.5a),
(AC 1189/1997), FD 1°; St. APO de 19 de junio de 1997 (Sec.5a), (AC 32111997), FD 1 ° y 2°; St. APOR
de 24 de mayo de 1997, (AC 1191/1997), FD 1°. St. APPO de 8 de mayo de 1997 (Sec.l a), (Ae
1155/1997), FD 1°; St. APS de 8 de abril de 1997 (Sec. 38, AP de Cantabria), (AC 699/1997); St. APV de
20 de mayo de 1997 (Sec.6a), (AC 1192/1997), FD 3°.
174 No obstante nuestra postura claramente contraria a aceptar tal configuración del fenómeno de la

propiedad horizontal, asumimos la terminología tradicional en un iritento de no acrecentar los problemas
que un cambio de nomenclatura pudiera generar. Desde la perspectiva que propugnamos la expresión
comunidad de propietarios no es más que eso; una expresión con la que se pretende designar ese" ...
modo de organización de la percepción de la utilidad independientemente de la concurrencia efectiva de
cotitulares ...

"

que genera el régimen jurídico inmobiliario de la propiedad horizontal. Acepta también la

terminología tradicional: PARA' MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus ór.ganos ... ,

cit. Pág. 43; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.s., 3"

ed., cit. Pág. 860.
175 En igual sentido: COCA PAYERAS, MIGUEL; Comentario a la resolución de la DGRN ... , cit. Pág.
4199.

"-
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exterior o ante terceros (que nos aleja del campo de los derechos reales y nos aproxima

al de las colectividades organizadas). El segundo, por contra, nos llevará a estudiar la

estructura "orgánica" con que el legislador ha dotado al fenómeno de la propiedad

horizontal como modo de otorgar coherencia y, ante todo, perdurabilidad, a este especial

régimen de bienes.
<

3. LA FALTA DE PERSONALIDAD JURÍDICA DE LA COMUNIDAD DE

PROPIETARIOS.

a) La falta de personalidad jurídica.

La abundancia de estudios doctrinales y la ingente cantidad de resoluciones

jurisprudenciales que abordan el tema ahora comentado generan una extrañeza inicial

que, opinamos, obliga a unas necesarias puntualizaciones previas que justifiquen la

preocupación generalizada que ha suscitado tal cuestión. En este sentido, consideramos

interesante analizar: en primer lugar, cuáles sean las causas de tan extendida

preocupación y; en segundo lugar, el objetivo que se persigue con el tratamiento y

resolución de tal cuestión.

A nuestro entender. las causas generadoras de tal preocupación son de dos tipos:

La primera es aquella que. ante la reforma .legislativa operada en 1960 en el

sentido de establecer la primacía de los elementos privativos y la consiguiente
accesoriedad de los calificados como comunes, se ve obligada a abandonar el tradicional

entendimiento del fenómeno de la propiedad horizontal como una modalidad especial de

la comunidad de bienes!". Aparece así el problema de la personalidad, que hasta ese

momento no se había suscitado.

176 Si bien tal cambio de postura podía haberse producido tras la reforma de 1939 (que inició la tendencia
individualizadora apuntada), la subsistencia del derecho de tanteo que la misma permitió daba
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La segunda, parte del análisis de esa misma reforma en el sentido de que,

reconocida la primacía de los elementos privativos, sin embargo, intenta abordar la

problemática que la institución genera desde un punto de vista dinámico. Para ello, crea

unos órganos de administración y gestión de configuración muy semejante a la de los

entes societarios y, en especial, de las sociedades anónimas!".

En cuanto al objetivo fundamental que se persigue con tal discusión:

Consideramos que las posturas en favor o en contra de la atribución de

personalidad a las comunidades de propietarios, no encuentran su razón de ser tanto en

la resolución de este aspecto aislado, como en el intento de establecer una base sólida

sobre la que analizar y explicar la estructura orgánica con que el legislador de 1960 ha

dotado a estos entes'" 179. En especial y, como será analizado en profundidad en

argumentos para seguir manteniendo las tesis comunitarias, dejando con ello sin objeto toda discusión

acerca de la personalidad o falta de personalidad de la comunidad de propietarios.
177 Recordemos que las posturas asociacionistas o societarias analizadas previamente eran las que se veían

forzadas a abordar el problema de la personalidad por cuanto, de considerar que la naturaleza de la

propiedad horizontal es estructuralmente igual a la de los fenómenos societarios, no cabría otra opción
que la de la atribución de personalidad a tales entes.
178 Prueba del acierto de tal afirmación podemos encontrarla en la cantidad de autores que abordan el

problema de la falta de personalidad en directa relación con el de los órganos de la propiedad horizontal

(como elementos necesarios para la actuación la comunidad de propietarios en el tráfico jurídico) y, en
especial, con el presidente. En este sentido: AMAT ESCANDELL, LUÍS; en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial. .. cit. Pág. 143; SANCHO GARGALLO, en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial ... cit.
Pág. 300; RODRÍGUEZ Y GONZÁLEZ DEL REAL, CONCEPCiÓN; en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial... cito Pág. 278; MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial de la propiedad
horizontal, Ed. Montecorvo S.A., Madrid, 1988, cito Pág. 17. Considera que la falta de personalidad de
estos entes desemboca en la atribución de representación al presidente; representación que: "resolverá

por tanto el tema de la ausencia de capacidadprocesal de las comunidades de propietarios, ... , nunca el

problema atinente a la legitimación, ...
"

y, MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en la propiedad horizontal, cito Pág. 30; IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO. MIGUEL; IV
Resoluciones de los juzgados de Madrid. Cuestiones procesales en torno al juicio de equidad del párrafo
3� norma 2ndel arto 16 de la LPH. RDProc, 1, 1965, págs. 159-71, cito Pág. 168; SERRA DOMÍNGUEZ,
MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte, capacidad procesal, representación y
legitimación, Rev. Justicia. )'10 2.. 1987. cit. Pág. 303; MUÑIZ ESPADA, ESTHER; Los acuerdos
contrarios... , cit. Pág. 1854; MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como
colectividad organizada ... , cito Pág. 888. Considera que el vértice del aspecto dinámico de la comunidad
de propietarios se encuentra en la tigura del presidente y que el " ...primer problema, entonces, estribaría
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sucesivos apartados, los esfuerzos explicativos se centran en la anómala"? figura del

presidente que, si bien:
"
... representará en juicio y fuera de él a la comunidad... ", lo

en el representado ... La comunidad no es persona jurídica."; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La comunidad de propietarios y sus órganos, RDPriv, 1972, cit. Pág. 162 y FERNÁNDEZ
MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3" ed., cit. Págs. 861-63 y 909.

Considera que ni la "comunidad" ni la junta gozan de personalidad jurídica. Cree que, a lo sumo, se

puede hablar de "patrimonio colectivo separado"; HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; La junta de

propietarios y la función representativa ... , cit. Pág. 421, donde establece que: "Podría pensarse. así, que
la personalidad jurídica de la sociedad tendría su correspondencia en la configuración jurídica de la

«comunidad de propietarios». y los órganos de ésta (junta. presidente y administrador). se

deducirían de los correspondientes órganos de gestión y representación de la sociedad... Una primera
respuesta es evidente: ni la comunidad de propietarios. ni. por supuesto. la junta tienen en la legalidad
vigente personalidadjurídica.". Sin embargo, reconoce que la inexistencia de personalidad no obsta a la
unificación que se produce y que tiene su máximo exponente en la representación conferida al presidente;
VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal..., cit. Pág.
1079. Acomete el estudio del problema de la personalidad desde el análisis del alcance que quepa atribuir
a la expresión "órganos" contenida en la Exposición de Motivos de la LPH, concluyendo que

"
... la E. de

M de la Ley tampoco parece ir más al/á al utilizar tal expresión ... afirma que la Junta de propietarios
«tiene los cometidos propios de un órgano rector colectivo». Lo cual es distinto de afirmar que lo
sea ... "; MUÑOZ DE DIEGO, EMILIANO; La representación delpresidente: ... , cit. Pág. 229. Considera
que si la personalidad es presupuesto necesario para gozar de capacidad jurídica, entonces, el presidente
sería órgano de los copropietarios; por contra, si se piensa que la comunidad de propietarios puede por
ley ser titular de derechos y obligaciones, queda equiparada a una persona jurídica y, con ello, convertido
el presidente en un mero órgano de manifestación de la voluntad de la misma; BATLLE VÁZQUEZ,
MANUEL; La propiedad de casas por pisos, S" ed., cit. Pág. 49. Reitera los argumentos vertidos en el
discurso de presentación a las Cortes de su dictamen sobre la LPH citado irfra; PÉREZ PASCUAL,
EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal .... cit. Págs. 73 y 92. Destaca que el estudio de la

personalidad busca fundamentalmente explicar la curiosa representación atribuida al presidente por la

LPH, que engloba incluso a los propietarios disidentes. Reconoce que los órganos en la propiedad
horizontal lo son de mera manifestación; VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho
de propiedad horizontal, S& ed., cit. Pág. 22; PECES BARBA DEL BRIO, GREGORIO; Legislación
española. Propiedad horizontal, 2" ed., Ed. Lex, Madrid, 1967, cit. Pág. 68. Opina que la falta de

personalidad de la comunidad de propietarios conlleva la necesidad de unos órganos que actúen ad intra
pero, sobre todo, ad extra; SOTO NIETO, FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación activa ... ,
cit. Pág. 116; COCA PAYERAS, MIGUEL; Comentario a la resolución de la DGRN ... , cit. Pág. 4200.
Se adscribe plenamente a esta opinión cuando dice: "Si la solución es tan clara en sentido negativo. cabe
inquirir por el móvil que justifica que doctrina y jurisprudencia se vean en la necesidad de entrar a

debatir el problema. Creemos que estriba en que la LPH, a la hora de organizar la Comunidad como

colectividad (perfil externo). acude a la creación legal de unos « órganos de gestión y
administración» que en palabras de su Exposición de Motivos. son «indispensables» dada la
<s-concurrencía de una colectividad de personas en la titularidad de derechos»."; RABELLA DE
CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontal ... , cito Pág. 101; DÍAZ MARTÍNEZ, ANA;
Propiedad horizontal... , cit. Pág. 310.
179 VÁZQUEZ BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal.e, cit. Pág. 131. Analizando la legislación
portorriqueña niega la personalidad de la comunidad.
180 Ex arto 12 LPH 1960. Anómala, adelantamos ahora, por cuanto, de negar la personalidad de la
comunidad de propietarios (lo cual parece irrefutable atendiendo a los argumentos que se expondrán en
este apartado), nos encontraríamos ante un caso de representación en el cual el representante no suple
una falta de capacidad de su representado sino, una falta de personalidad del mismo.
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hará para resolver "

produciendo. "181.

el delicado problema de legitimación que se ha venido

En este mismo sentido podemos citar el contenido de reiterados

pronunciamientos jurisdiccionales que, negando la personalidad jurídica de las

comunidades de propietarios, abordan la problemática que representan estos órganos.

Así, y a modo de ejemplo; la STS de 24 de diciembre de 1886 (RJ 7797/1986), la cual

deniega el motivo de impugnación y sostiene en su FD 3° que:
"

... , la Comunidad

carece de personalidadjurídica y el presidente no es sino un representante, en juicio y

fuera de él, de los copropietarios en cuanto tales partícipes en la propiedad
horizontal" 182.

181 Exposición de Motivos LPH 1960. Se aprecia con ello que es la propia Ley de 1960 la que, al
introducir tal figura, lo hace de forma tan confusa (confusión que, por otra parte, tampoco llega a disipar
la nueva redacción que para la futura norma 3a del arto 13 establece el arto 7° de la Proposición de Ley
122/000218, al disponer en ella que: "El presidente ostentará legalmente la representación de la

comunidad. en juicio y fuera de él. en todos los asuntos que la afecten. ")que da pie a todas las dudas que
después la práctica se he encargado de poner de manifiesto. Por otra parte, el esfuerzo realizado por el

legislador al crear esta figura como medio de solucionar el problema de la legitimación de las
comunidades de propietarios, resultará baldío si, junto al presidente, se sigue otorgando legitimación para
accionar en interés de la comunidad (y no sólo respecto de su espacio o interés privativo) a los

propietarios individuales, o cuando, para salvar los defectos de la representación presidencial se dice que
actúa en su condición de comunero, no en la de presidente.
182 En igual sentido ver: La STS de 27 de marzo de 1989 (RJ 2199/1989), en su FD 3° establece que: "La

Ley de PropiedadHorizontal. precisamente para evitar cuestiones de legitimación. arbitró la fórmula de

otorgar al Presidente de tales comunidades. carentes de personalidadjuridica, la representación de éstas

enjuicio y fuera de él."; STS de 25 de abril de 1992 (RJ 3413/1992) FD 6°; STS de 14 de mayo de 1992

(RJ 4120/1992) FD 5°; STS de 2 de octubre de 1992 (RJ 7516/1992) en su FO 2° establece que: "La Ley
de Propiedad Horizontal. en aras de una tutela efectiva y de la aplicación efectiva del régimen
comunitario con respecto a la propiedad singular y a la colectiva. instauró la figura del presidente. a

quien. a pesar de no ser la comunidad persona jurídica. le atribuye la representación y defensa de
intereses comunes."; STS de 22 de mayo de 1993 (RGO 1995, Págs. 323-339) FO 2°; STS de 22 de
octubre de 1993 (RGO 1995. Págs. 323-339) FO 3°; STS de 3 diciembre 1993 (RJ 9495, 1993) FO 2°;
STS de 15 mayo 1995 (RJ 4237/1995) Motivo de impugnación l°; STS de 5 julio de 1995 (Sala 18),
(RGO 1995. Págs.11501-07), FO l°; STS de 10 de julio de 1995 (RJ 5554/1995) FO 3°; STS de 6

noviembre de 1995 (RJ 8075/1995) FO 2°; Sto ATO de 28 de enero 1972 (Juz. nOZ Avilés) (RGO 1973.

Págs. 43-44) Cdo. 1°; Sto ATO de 30 de enero 1979 (RGO 1980. Págs. 108-110) que en su Cdo. l°
establece que:

"

... la Comunidad... carece propiamente de genuinapersonalidadjurídica..... lo que hizo
necesario recurrir a la creación de unos órganos de gestión. administración y representación con

funciones y facultades diversas ...Que esta exclusión de personalidadjurídica propia '" es perfectamente
compatible con la atribución a la misma de un especial vínculo luris de unificación orgánica que
encuentra su expresión característica en la representación de la colectividad... "; St. ATO de 30 de
noviembre de 1988 (RGO 1989. Págs. 3350-3352) FO 3°; Sto ATNA de 16 de diciembre de 1986 (RGO
1987. Págs. 3752-57) FO 3°; Sto ATV de 19 de mayo de 1973 (RGO 1974. Págs. 62-65) FO 3°; Sto ATV
de 28 de enero de 1975 (RGO 1975. Pág. 470) Cdo. 1°; Sto ATV de 10 de diciembre de 1987 (Sala la)
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Partiendo de esta constatación inicial, nuestro estudio se centrará en un primer

momento en la exposición de los argumentos que se han vertido en contra de la

atribución de personalidad a tales entes y, en segundo lugar, en el análisis de aquellas

posturas que, si bien reconociendo la inexistencia de tal personalidad en la actual

regulación española, consideran, desde una perspectiva de lege ferenda, la necesidad de

su atribución futura.

Es prácticamente unánime la opinión de la doctrina y jurisprudencia españolas
en el sentido de reconocer que en la actualidad las comunidades de propietarios no

gozan de personalidad reconocida. La razón histórica de tan rotunda negativa puede
encontrarse en la propia tramitación parlamentaria de la LPH de 1960. El texto

definitivamente aprobado no incorporó en su articulado el contenido de la enmienda 13,

la cual confería a la junta!" personalidad para celebrar actos y contratos. Se puede

interpretar, por tanto, que la mens legislatoris era claramente contraria a tal atribución y

eliminar con ello toda discusión acerca de este problema!". Sin embargo y, como hemos

(RGO 1988. Págs. 2175-2177) FO 10; Sto ATVA de 5 de mayo de 1981 (RGO 1982. Págs. 1892-1893)
Cdo. 10; Sto APB de 12 de septiembre de 1989 (Sec. 12a) (RGO 1990. Págs. 1696-1698) FO 40; Sto APB
de 21 de septiembre de 1993 (Sec. 15a) (AC 148/1994) FO ID; Sto APM de 13 de octubre de 1993 (Sec.
13a) (AC 580/1994) FO 10; Sto APO de 7 de diciembre de 1994 (Sec. la) (RGO 1996. Págs. 1395-1397)
FO ID; Sto APPA de 24 de febrero de 1992 (RGO 1993. Págs. 5480-5484) que en su FO ID establece que:
"

... el proceso de personificación que se inicia con la Ley no llega al final, careciendo la junta de

personalidad jurídica, por lo que el intento de convertir al presidente en centro de representación e

imputación está condenado al fracaso, porque tras él no hay una personalidadjurídica."; Sto APS de 14
de septiembre de 1994 (Sec. 2a AP Cantabria) (AC 2782/1994) FO ID; Sto APSE de 16 de mayo de 1994
(Sec. 6a) (RGO 1995. Págs. 11054-11055) FO 10; Sto APT de 7 de diciembre de 1993 (Sec. 2a) (Ae
1173/1994) FO 10; Sto APV de 23 de junio de 1993 (Sec. 5a) (RGO 1993. Págs. 7645-7647) FO ID; Sto
APV de 24 de junio de 1993 (Sec. sal (RGO 1993. Págs. 7647-7648) FO 10; Sto APV de 29 de abril de
1996 (Sec. 6") (RGO 1996. Págs. 5896-5897) FO 10; Sto APZ de 17 de mayo de 1995 (Sec. 5") (AC
2443/1995) FO 10; Resolución OGRN de 7 de julio de 1986 (RJ 4928/1986) Y Resolución OGRN de 5 de
febrero de 1992 (RJ 1526/1992) ambas niegan la personalidad de la comunidad y no de la junta, como
había hecho esta misma institución en ocasiones precedentes.
183 Esta es también la posible apoyatura histórica de aquellos autores que, partidarios de la concesión de

personalidad a estos entes, consideran que la misma debe ser atribuida a la junta y no a la comunidad en

su conjunto.
- 184 Más aún si se tiene en cuenta la opinión que BATLLE VÁZQUEZ (padre científico de la LPH de

1960) expresaba en el discurso de presentación de su dictamen sobre la LPH al Pleno de las Cortes, al
tiempo que daba cuenta de la desestimación de la citada enmienda 13 al proyecto. Por la importancia
clarificadora de tal dictamen. lo reproducimos textualmente: "La Ley reconoce a los individuos, y no al

grupo, el goce y disposición de las cosas comunes. El presidente representa al conjunto de propietarios
para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones comunes, pero considerando que esto no supone
afirmar la existencia de una personalidadjurídica: los actos del presidente, dentro de la esfera de su
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expuesto al inicio de este apartado, consideramos que la discusión no puede evitarse con

este solo argumento por cuanto el objetivo último del tratamiento del problema de la

personalidad no se encuentra en la resolución de esta problemática parcial sino en un

intento de entendimiento completo de la institución en su vertiente dinámica de

funcionamiento.

Por razones sistemáticas y debido a la abundancia de autores que se han

pronunciado en el sentido de negar la personalidad de la comunidad de propietarios, nos

vemos obligados a analizar separadamente los diversos argumentos utilizados para

sostener tales afirmaciones.

El primer gran grupo de r.azonamientos sería aquél basado en la inexistencia de

atribución legal de personalidad a tales entes. La razón de tal postura se ha de encontrar

en el propio mecanismo de concesión de personalidad utilizado por nuestro sistema

jurídico. El artículo 35 del CC establece que son personas jurídicas: primero: "Las

corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público reconocidas por la ley";

segundo: "Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o

industriales, a las que la ley conceda personalidadpropia, independiente de la de cada

uno de los asociados.". Desde tal perspectiva y, resultando claro que la LPH no

procedió a tal atribución de personalidad!", carece de base legal cualquier intento de

sostener tal posibilidad. Consideramos por nuestra parte, y sin perjuicio de lo que luego

se exponga, que tal argumento. por sí solo, no constituye base suficiente para negar la

necesidad de conceder personalidad a tales entes desde una perspectiva de lege

ferenda'", La constituye. eso sí. para constatar la inexistencia de la misma en la

situación legislativa actual.

poder. afectan a todos y cada uno de los propietarios, pero no se reconocen derechos atribuidos a un

organismo superior e independiente. ".
185 Como se ha indicado supra.
186 Los argumentos que desvirtúan esa construcción de lege ferenda tienen que ser necesariamente otros,

que serán expuestos irfra.
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En este sentido se pronuncian multitud de autores:

,

187
El primer exponente de tal postura lo encontramos en BATLLE VAZQUEZ ,el

cual negó la personalidad de tales entes en el dictamen que expuso a las Cortes durante

la tramitación parlamentaria de la LPH de 1960188, en base a la opinión por él mantenida

ya desde 1933 en el sentido de que: "En la propiedad por pisos de una misma casa

puede haber base para el reconocimiento de un ente corporativo; pero lapersonalidad

jurídica no es algo que surge de una manera espontánea, sino que es una concesión del

Derecho, del ordenamiento legal, aunque lo haga atendiendo a realidades

preexistentes. "189.

SANCHO GARGALL0190 se adscribe a esta línea y considera que la única

virtualidad de la discusión acerca de la personalidad o no de la comunidad de

propietarios debe encontrarse en los intentos de explicación de la estructura orgánica

con que la LPH de 1960 ha dotado a la institución de la propiedad horizontal. Por tanto,

el único ámbito operativo de la personalidad de la comunidad de propietarios tendría

que encontrarse el marco de sus relaciones externas o frente a terceros.

187 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 1 a ed., cit. Pág. 31. Ver también:
CABALLERO GEA, JOSÉ ALFREDO; La propiedad horizomal..., cito Pág. 69. Considera que no existe

ningún precepto que se la reconozca. Posteriormente, en clara contradicción con lo anterior, establece

que: "En modo alguno puede admitirse que carezca de personalidad la Comunidad de Propietarios de
una finca sometida al régimen de Propiedad Horizontal, cuando todo lo contrario resulta de su Ley
reguladora, de 21 de julio de 1960, en cuyo preámbulo se alude expresamente a la concurrencia de una

colectividad de personas en la titularidad de derechos; y cuyos artículos 12 y 13 la dan por supuesta."; si
bien luego, en la página 81 vuelve a decir que no tiene ni capacidad procesal ni personalidad.
188 Ver supra.
189 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; Lapropiedad de casas por pisos, 1" ed., cito Pág. 31.
190 SANCHO GARGALLO, IGNACIO; Propiedad horizontal. Legitimación procesal, en, AA.VV.
CONSEJO GENERAL· DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judtcial.: , cito Pág. 299. Considera que para que se pudiera hablar de personalidad
jurídica tendrían que concurrir dos requisitos: Que la legitimación que el articulo 12 de la LPH de
1960concede al presidente fuera excluyente de la de los propietarios y, que hubiera un patrimonio social

que, en forma de aportación, marcara el limite de responsabilidad externa de cada comunero. Por nuestra

parte, consideramos desacertado el primer requisito por cuanto la supuesta legitimación del presidente es

en realidad una representación ex lege (como confirma lo dispuesto por la futura norma 3" del artículo 13,
al que da redacción el artículo 7° de la Proposición de Ley 122/000218). Por otra parte, la legitimación de
los comuneros no tiene que ser eliminada de la LPH por cuánto no es ésta la que la establece, sino que se

trata de una creación jurisprudencia!. Respecto al segundo argumento, lo compartimos plenamente pues,
como se analizará infra, en nuestro sistema, la personalidad jurídica implica esa limitación de
responsabilidad frente a terceros.
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MONEDERO GIL 191 considera innegable la falta de personalidad de la

comunidad por cuanto la desestimación del contenido de la enmienda 13 al proyecto de

LPH de 1960 no deja lugar a dudas. Sin embargo, reconoce que, aún y la rotundidad del

argumento expuesto, la realidad nos muestra que:
"
...se ha trasplantado la teoría de los

órganos. de la sociedad, a la comunidad de propietarios. Y esto no tiene más

justificación que ... (que) el interés protegible presenta claras analogías con las

comunidades asociativas ... ", Sea como fuere, lo cierto es que, a la vista de lo dispuesto

por el artículo 35 del CC, la comunidad de propietarios no goza de personalidad

jurídica, con los problemas que ello conllevará a la hora de explicar la existencia de esos

órganos.

FERNÁNDEZ MARTÍN GRANIZ0192 niega que la comunidad de propietarios

cumpla con los requisitos legales que el artículo 35 del CC establece para la concesión

de personalidad y de ello deriva que, a su modo de ver, la calificación jurídica de este

tipo de comunidades sólo pueda encuadrarse entre las asociaciones con personalidad o

entre los patrimonios especiales y, dentro de ellos, entre los colectivos separados'",

Por otra parte, no faltan resoluciones jurisdiccionales que, en la constante línea

de denegación de personalidad a este tipo de entes, han apoyado sus argumentaciones en

la falta de la necesaria cobertura legal que permita tal atribución. Constituye un ejemplo

claro de tal postura el contenido de la St. ATO de 30 de noviembre de 1988 (RGD 1989.

Págs. 3350-3352) la cual, en su FD 3° establece que:
"
... el régimen establecido por la

191 MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cito Págs. 660-661. Niega además

la existencia de un patrimonio separado compuesto por los elementos comunes y cuya titularidad ostente

la comunidad, por cuanto: "... el titular de la cuota de copropiedad en los elementos comunes es el

propietario privativo del piso. por sí mismo. y no ningún ente interpuesto". Con similares argumentos:
HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; Lajunta de propietarios y la funcián representativa ... , cit. Pág.
422.

.

192 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La comunidad de propietarios y sus órganos, cito

Págs. 162-163.
193 Sin perjuicio del posterior tratamiento del problema de la separabilidad de patrimonios, consideramos
desacertada la opinión del autor citado por cuanto es precisamente la falta de efectiva separación de

patrimonios entre la comunidad y los propietarios individuales la que, a nuestro juicio, impide la

atribución de personalidad a tales entes.
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Ley de 21 de julio de 1960 a la Propiedad horizontal, o régimen de casas por pisos o

apartamentos, no confiere a dicha Comunidad el carácter de persona jurídica, ... "194.

El segundo gran grupo de razonamientos utilizados para negar la personalidad de

la comunidad de propietarios, y la necesidad de una tal concesión en el futuro 195, es el

constituido por aquellos autores que ven la imposibilidad de la misma en la inexistencia

de patrimonios separados.

DOCAVO NÚÑEZI96 opina que la existencia de un administrador y la reunión

de los interesados en juntas no son razones suficientes para hablar de personalidad

jurídica. Ello es debido a que, independientemente de tales circunstancias, lo cierto es

que no existe un patrimonio separado al que aporten los socios cosas que hayan de

convertirse en comunes 197. Coincide por ello con la opinión mantenida por nosotros

supra en el sentido de considerar la cuota como una forma de distribución de los gastos

comunes en relación al valor de las partes privativas.

PARA MARTÍNI98 considera inviable el otorgamiento de personalidad a tales

entes por cuanto, si la autonomía patrimonial constituye una de las características

fundamentales de las personas jurídicas, el patrimonio de las comunidades que nos

ocupan (los elementos comunes) estaría siempre subordinado a los patrimonios

194 En igual sentido ver: STS de S de julio de 1996 (RJ 5576/1996) FD 3°; Sto ATB de 4 de febrero de
1970 (RGD 1970. Pág. 405); SI. APMA de 2 de mayo de 1997 (Sec.4a) (AC 1079/1997) FD 1°; Sto
APOR de 24 de mayo de 1997 (AC 1191'1997) FD 2°; Sto APT de 14 de enero de 1997 (Sec.la) (AC
830/1997) FD 3°. Debemos destacar no obstante que, si bien no tan explícitamente, el resto de sentencias
citadas en este epígrafe parten en sus afirmaciones de la asunción implícita de esta realidad.
19S Finalidad esta última que consideramos no puede cumplir la corriente doctrinal expuesta supra.
196 DOCAVO NÚÑEz, MANUEL; E.HtJIUIO de la propiedad horizontal, cit. Pág. 428. En contra: GIRÓN
TENA; Estudios de Derecho Mercunul, Madrid, 1955, cit. Pág. 179. Considera, haciendo referencia a las
sociedades irregulares mercantiles, que la existencia de patrimonios separados entre la persona jurídica y
sus miembros es una característica fundamental de estos entes; sin embargo, tal separación no constituye
un requisito de la concesión de personalidad sino que es, por contra, un efecto de la misma.
197 En igual sentido: PÉREZ SERRANO. NICOLÁS; La propiedad horizontal y la jurisprudencia ... , cit.
Pág. 979. Considera que en ningún caso se puede hablar de una persona jurídica que ostente el dominio
de los elementos comunes y apunta que:

.. Es el Derecho anglosajón el que ha propendido a veces

commodiuuis causa esas personificaciones fictivas; pero lo ha hecho, más bien con fines doctrinales
constructivos, para dar agilidad luego a la administractón del inmueble".
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independientes de los propietarios del inmueble y a la finalidad perseguida por éstos'".
Por otra parte, la autonomía de tal patrimonio resulta de todo punto imposible desde el

momento en el que las peculiaridades físicas del edificio lo impiden. De la falta de

personalidad de la comunidad de propietarios se deriva que los sujetos de derechos y

obligaciones del colectivo son los propietarios individuales y no un ente autónomo

reconocido por el Derecho.

La jurisprudencia, por su parte, ha utilizado también en diversas ocasiones el

. argumento de la falta de autonomía patrimonial para negar la personalidad jurídica de

las comunidades de propietarios. En este sentido y a modo de ejemplo, la STS de 28 de

abril de 1966 (RJ 2169/1966) en su Considerando 10° establece que:
"
... , la analogía

que la recurrente pretende ver entre la llamada propiedad horizontal y la sociedad es

totalmente inexistente, porque en ésta surge un ente social distinto de los componentes y

con patrimonio diferente del particular de ellos, lo cual no sucede en esa especial

comunidad que contempla el recurso. "200.

Para finalizar, tenemos que analizar aquellas posturas que: o bien afirman la

existencia actual de personalidad jurídica de las comunidades de propietarios o, por

contra, reconociendo su falta de personalidad en la actualidad, consideran conveniente

su concesión en una futura reforma de la LPH.

198 PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cito Págs. 43-49. La

concepción mantenida por el autor, como analizaremos infra, conlleva importantes consecuencias a la

hora de interpretar el ámbito de la representación que ostenta el presidente.
199 En parecido sentido, ver: BADENAS CARPIO, J. M.; La representación de la propiedad horizontal,
AC n" 8 1998, cit. Pág. 168. Considera como nosotros que el otorgamiento de personalidad a cualquier
ente dotado de una mínima autonomía patrimonial produciría una desvirtuación del concepto y función

que el ordenamiento jurídico confiere a la persona jurídica.
200 En igual sentido ver: STS de 29 de mayo de 1984 (RJ 2803/1984) Cdo. 2°; STS de 25 de mayo de
1987 (RJ 3582/1987) FD 3°; STS de 4 de noviembre de 1988 (RJ 8415/1988) FD l° donde consideraba
que los compradores adquieren iure propio por cuanto la comunidad carece de personalidad; STS de l de

octubre de 1994 (Sala 3", Seco 2") (RJ 7557/1994) FD 2° niega que la comunidad de propietarios pueda
ser sujeto pasivo de tasas municipales; St. ATPM de 6 de octubre de 1971-(RGD 1972. Págs. 514-516).
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A este primer subgrupo, minoritario en la doctrina y jurisprudencia'?' españolas,
cabe adscribir la opinión de SELFA PEDRÓS202 según el cual, la LPH no sólo ha

admitido la personalidad de la comunidad para comparecer en juicio, sino que, además,

le ha otorgado capacidad procesal para defender sus intereses.

Por nuestra parte, consideramos completamente errónea y carente de la más

mínima apoyatura legal tal postura en los momentos actuales de nuestra legislaciórr'".

Más abundantes son las opiniones doctrinales y jurisprudenciales que, partiendo

de la base de la falta de personalidad de estos entes en el momento actual, consideran

necesaria una futura atribución de tal cualidad a las comunidades de propietarios. En

este sentido se pronuncian autores como CAMY sÁNCHEZ-CAÑETE204, PERÉ

RALUy205 o RICO pÉREZ206• Igual postura se puede apreciar en sentencias como la

201 En este sentido encontramos alguna resolución aislada de Audiencias territoriales: St. ATGR de 5 de
febrero de 1973 (RGD 1975. Págs. 44-46) Cdo. 3°; St. ATM de 23 de marzo de 1981 (RGD 1981. Pág.
1128) Cdo. l°; St. ATM de 10 de febrero de 1987 (Sala la) (RGD 1987. Pág. 5866) FD l°; St. ATM de
29 de abril de 1987 (Sala la) (RGD 1987. Págs. 6770-6771) FD 1° Y 2°; St. ATTF de 29 de enero de 1981

(RGD 1982. Pág. 114) Cdo. l° donde incurre en la confusión de considerar como personalidad jurídica la
facultad de tales comunidades para comparecer en juicio, como sujeto activo o pasivo de la relación

jurídico procesal; St. ATV de 2 de junio de 1975 (RGD 1975. Págs. 1013-1014) Cdo. l° que incurre en

evidentes errores cuando afirma que: ...... en virtud de la personificación de estas Juntas de Propietarios
operada por ministerio del artículo 12 de la Ley, los actos de sus representantes y los propios de los

copropietarios, se imputan a un ente jurídico independiente que surge del acuerdo, que tiene una vida
real y una existencia legal documentada plasmada en el correspondiente libro de actas."; St. ATZ de 17
de enero de 1980 (RGD 1981. Pág. 1684) Cdo. l°; St. APM de 8 de junio de 1993 (Sec. 13a) (RGD 1993.

Págs. 10528-10530) FD 2°; St. APTE de 27 de junio de 1994 (AC 1173/1994) FD 1° que parece atribuya
a la comunidad la facultad de constituirse, o no, como persona jurídica.
202 SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedadpor pisos. Su regulación ... , cit. Pág. 1037.
203 Más todavía si se tiene en cuenta que alguna de las sentencias comentadas basan la atribución de

personalidad en el artículo 12 de la LPH el cual, lejos de conferir personalidad a las comunidades de

propietarios, establece la representación ex lege de éstas por parte del presidente; representación anómala

precisamente en razón de esa carencia de personalidad de la comunidad de propietarios.
204 CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, BUENAVENTURA; Las zonas de recreo ... , cit. Págs. 595-597.
Considera que las comunidades de propietarios son entes carentes de personalidad (a diferencia de los
heredamientos de aguas de Canarias, a los que el artículo 2 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 les
concedía la posibilidad de constituirse como comunidad atípica sin personalidad o como persona jurídica,
acogiéndose a alguna de las figuras legales de nuestro derecho) que, sin embargo, deberían configurarse
como patrimonios personalizados. Ello conllevaría una capacidad limitada a los actos que actúen sobre tal

patrimonio, al tiempo que una limitación de la responsabilidad de los comuneros, que verían así excluida
la aplicación del artículo 1911 del CC.
20S PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cit. Págs. 180-181 y 186. La
creación de órganos " ... suponen un importante paso hacia una meta a la que no se ha llegado aún, pero
que quizá llegue a ser la culminación en la materia: la atribución de personalidad jurídica a las
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STS de 14 de mayo de 1992 (RJ4120/1992) que establece en su FD 5° que:
"
... esta

Sala, ha venido señalando que su naturaleza jurídica se asemeja a los -c<actos de.

conjuntozc-P' ... , en lo que se refiere a la manifestación de su voluntad, es lo cierto que

dada su extensión, la complejísima trama de derechos y obligaciones que comportay la

imposibilidad de que pudiera operar como una comunidad de bienes ordinaria ... , hace

imprescindible que, aunque sin personalidadjurídica, sea considerada como un ente de

proyección jurídica propia que si bien actualmente no puede operar sino a través de su

representante ... , tenga una estructura y función propia y relevante en el futuro que se

asemeje a las personas jurídicas ... "208.

Es PÉREZ PASCUAL209 el autor que realiza un mayor esfuerzo de elaboración

en este sentido. Considera que es la junta de propietarios: " ... la fragua donde las

individualidades se funden y transforman en una voluntad colectiva, cuyo poder le viene

de la transformación de los poderes de los propietarios". De ello se deduce que la junta
no es una mera concurrencia localizada de personas sin vínculos jurídicos que las unan;

es una concurrencia jurídica y vinculante, inherente a la idea de organización; es una

agrupaciones de propietarios de departamentos ... no deben hacer olvidar que la comunidad de

propietarios de departamentos no constituye en nuestro vigente ordenamiento una sociedad con

personalidad jurídica y que, por tanto, median importantes diferencias entre el presidente de una de
dichas comunidades y el gestor de una sociedad, entre la Junta de Propietarios y la Asamblea General
de accionistas.".
206 RICO PÉREZ, FRANCISCO; Lagunas en el régimen de la propiedad horizontal..., cito Pág. 30. Si
bien reconoce la carencia de personalidad actual de estos entes, considera, no obstante, que" ... , tal vez
esta solución sería la deseable en algunos edificios (grandes torres, por ejemplo) de las grandes
ciudades, donde más que un administrador se necesita ya, por razones obvias, una gerencia a nivel de

empresa".
207 Hablan también de actos de conjunto: STS de 13 de marzo de 1989 (RJ 2038/1989) FD 3°; STS de 8
de marzo de 1991 (RJ 220111991) FD 5°; Sto APCA de 21 de mayo de 1993 (Sec. la) (AC 293/1994) FD
1°; Sto APMA de 20 de marzo de 1995 (Sec. 6a) (AC 2636/1995) FD 2°; Sto APMA de 31 marzo de 1995

(Sec. 6a) (AC 2860/1995) FD 1°; STS de 1 de junio de 1991 (RJ 4405/1991) FD 3° Y STS de 19 de
noviembre de 1993 (RJ 9154/1993) FD 3° que consideran, en sentido contrario a las anteriores, que se

puede hablar de actos de conjunto sólo en el ámbito de las relaciones internas de la comunidad de

propietarios y no frente al exterior.
208 En parecido sentido: Comentario a la Sto ATB de 17 de noviembre de 1961 (ROD 1962. Págs. 253-
256); Sto ATB de 13 de enero de 1995 (Sec. 16a) (ROD 1995. Págs. 8987-8989) FD 1°; Sto APMA de 31
marzo de 1995 (Sec. 6a) (AC 2860/1995) FD 1°.
209 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; Propiedad horizontal: La comunidad como ente sin personalidad
Representación y modo de actuar, RDPriv, 1976, cito Pág. 873 y, PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El
derecho de propiedad horizontal..., cit. Págs. 93 y ss.

-
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. asociación de tipo específico por cuanto carece de ánimo de lucro'" y la razón de

pertenencia a la misma hay que encontrarla en la titularidad de un elemento privativo,

siendo la finalidad de la asociación la de servicio a otra finalidad, la que desempeña la

parte privativa. El problema se presenta al constatar el divorcio existente entre las

necesidades sociales que se persiguen mediante la institución de la propiedad horizontal

y la regulación legal vigente. La falta de personalidad de estos entes conlleva que

"Técnicamente no hay solución jurídica a la representación del presidente ni al

mandato del administrador.". De lege ferenda, la solución a tales problemas pasaría,

necesariamente, por la atribución de personalidad a la junta de propietarios'!';
personalidad limitada al cumplimiento de los fines que le son propios'", La razón de la

necesidad de tal atribución se encuentra en el hecho de que resulta ilógico negar la

cobertura legal proporcionada por la personalidad jurídica cuando, al mismo tiempo, son

constantes los ejemplos de asociaciones no reconocidas a las que, sin embargo, se

aplican por analogía las normas que disciplinan las personas jurídicas. El efecto de tal

actitud del ordenamiento jurídico es, desde esta perspectiva, el de eliminar todo

incentivo y estímulo al intento de elevación de la agrupación a la dignidad de persona

jurídica'". La consecuencia de la atribución de personalidad sería la concesión, a su vez,

de la capacidad necesaria para cumplir los fines que le son propios y la restricción de

responsabilidad de la comunidad hasta el límite del valor de los bienes comunes, siendo

210 En igual sentido: GARRIDO PALMA; Hacia un nuevo enfoque jurldtco de la sociedad civil, RDPriv.
Septiembre 1972, cit. Pág. 768. Considera que entre los entes con fines ideales y el fin de lucro común
partible existen supuestos en los que se persiguen fines económicos pero no lucrativos.
211 Nótese que se habla de personalidad de la junta (que en principio es uno más de los órganos de los que
la LPH dota a la propiedad horizontal) y no de la Comunidad de Propietarios. En este sentido se pueden
encontrar algunos pronunciamientos jurisdiccionales, a nuestro entender, erróneos: St. ATM de 18 de
octubre de 1971 (RGD 1971. Págs. 1161-1163) Cdo. 3°; Resolución DGRN de 15 de junio de 1973 (RJ
2758/1973) Y Resolución DGRN de 1 de septiembre de 1981 (RJ 3274/1981). Todas ellas niegan la
personalidad de la junta, no de la Comunidad de Propietarios. En sentido contrario: DE ROMEO Y
LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La PropiedadHorizontal.i., cit. Pág. 63. Niega la personalidad de la junta
por cuanto ésta es, sencillamente, el órgano supremo de una asociación sin personalidad.
212 Se adscribe el autor a los postulados propuestos por FERRARA, negando la radicalidad de las teorías
de la ficción y de la realidad en sus concepciones extremas. Esta postura permitiría aplicar, ante una

eventual actuación del nuevo ente fuera del ámbito que le es propio, las teorías del ultra vires, disgerad 01
personal entity, o levantamiento del velo societario.
2ll En igual sentido: GITRAMA GONZÁLEZ, MANUEL; en, Prólogo a la obra de RUBINO,
DOMENICO; Las asociaciones no reconocidas, Ed. RDPriv., Madrid.
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ésta una responsabilidad comunicable a los bienes privativos de los comuneros'". Y esa

responsabilidad recaería sobre la junta por cuanto sería ésta la titular de esos bienes

comunes. Por otra parte, la creación de un ente autónomo titular de una voluntad

superior a la de sus integrantes, daría correcta explicación a fenómenos como el de la

vinculación de los disidentes al contenido del acuerdo de la junta'" o la extensión de la

representación del presidente no sólo a los propietarios actuales sino también a los

futuros adquirentes de pisos o locales.

Por nuestra parte consideramos que, si bien la concesión de personalidad a estos

entes zanjaría la discusión acerca de la naturaleza jurídica del cargo de presidente y los

problemas de ejecución patrimonial'" que se plantean, no solucionaría, sin embargo, el

problema de una manera definitiva y ello debido a las siguientes razones:

En primer lugar, debemos tener en cuenta que si la intención del legislador de

1960 era la de llevar la institución a su máxima individualización desde el punto de vista

del objeto, tal propósito se aviene mal con la creación de una superestructura basada

precisamente en la preponderancia del elemento colectivo'!'.

Por otra parte, creemos necesario preguntarnos por el sujeto tributario de esa

personalidad y por el fin que se persigue con tal atribución.

En cuanto al primer aspecto, el depositario de tal atributo podría ser el conjunto
de elementos comunes configurado como patrimonio destinado, la comunidad de

propietarios o la junta o asamblea de los mismos. Consideramos que el conjunto de

214 Pero no al resto de su patrimonio. eliminando así la responsabilidad universal del art, 1911 del CC, por
cuanto "para la seguridad del tráfico [uridico el valor del edificio debe ser la garantía real y única en las
relaciones jurídicas que mantenga II.l Junta de Propietarios siempre y cuando ésta actúe dentro del
marco jurídico reconocido por el Derecho. ",
215 Cuestión ésta que aborda, en referencia a los acuerdos que requieren de la unanimidad o de mayorías
cualificadas para su adopción. el párrafo quinto de la norma la del futuro arto 17 (al que da redacción el
artículo onceavo de la Proposición de Ley 122/000218), al establecer que: "Los acuerdos válidamente

adoptados con arreglo a lo dispuesto en esta norma obligan a todos los propietarios,",
216 Punto éste al que nos referiremos infra, al abordar el estudio de los efectos de las resoluciones
judiciales contrarias a la comunidad.
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bienes comunes no puede gozar de tal condición por cuanto su función es de servicio a

los elementos privativos y no se encuentra suficientemente diferenciado. Tampoco

consideramos admisible la opinión vertida por PÉREZ PASCUAL en el sentido de

atribuir tal personalidad a la junta por cuanto la misma no pasa de ser un órgano de la

propiedad horizontal que no constituye un ente independiente y, ni siquiera una

abstracción distinta del conjunto de los propietarios'", Llegados a este punto vemos que,

de atribuir personalidad a estos entes, la misma tendría que venir referida a la

comunidad de propietarios como tal.

Respecto a la finalidad perseguida; si ésta es la de conseguir explicar bajo

esquemas dogmáticos tradicionales la capacidad jurídica y de obrar atribuida a tales

entes, consideramos que el esfuerzo resulta inútil. Tales tesis parten de la consideración

de la personalidad jurídica como presupuesto previo necesario para gozar de capacidad

jurídica. Bajo esta conceptualización, la carencia de personalidad de la comunidad

impediría a la misma contraer derechos y obligaciones y el presidente de la misma sería

órgano de los copropietarios. Por el contrario, si se considera que la comunidad de

propietarios puede, por ley, adquirir derechos y obligaciones, independientemente de su

carencia de personalidad, el presidente se configuraría como un órgano de mera

manifestación de la voluntad de la comunidad de propietarios.

Sin embargo, consideramos que el argumento definitivo para negar la posibilidad
de atribución de personalidad a estos entes se halla en la función que nuestro

ordenamiento jurídico ha atribuido a la personificación de entes colectivos.

217 En igual sentido: VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad
horizontal ... , cit. Pág. 1080.

.

218 En igual sentido: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal, cit. Pág.
320. Considera que:

"
... la Junta es el órgano, y órgano supremo, de la comunidad. del ente, de la

persona moral, pero no es aquélla ni éste ni ésta. Y si llegamos a la confusión, es que remitimos el

concepto dejunta-árgano al de junta-conjunto de todos los dueños.". Concluye afirmando que al no
existir necesidad ontológica ni sociológica para atribuir personalidad a estos entes, tampoco se ve la
conveniencia práctica de tal atribución.
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Históricamente las restricciones legislativas a la concesión de personalidad son

mucho más acusadas respecto a las agrupaciones de personas que no persigan un fin

lucrativo!". La razón de tal fenómeno, se halla en que las agrupaciones con fin lucrativo

se mostraban como el instrumento idóneo para el desarrollo económico y por ello, desde

una perspectiva liberal, tales entes debían ser favorecidos por el Estado. La personalidad

jurídica se configura así como una forma de reducción a la unidad de intereses

colectivos mediante la creación de una única voluntad. Si la base sobre la que se

sustenta la atribución de personalidad se encuentra en esa cualidad, las teorías

formalistas, sustentadas, entre otros, por FERRARA o PÉREZ PASCUAL, conllevarían
"
... una desmesurada inflación de personas jurídicas que crecerían como setas tras la

lluvia, operándose la subsiguiente degradación y vulgarización del sentido técnico del

otorgamiento de personaltdad/T", Sin embargo, tal rasgo no es privativo de los entes

personificados por cuanto se da también en casos como la comunidad de bienes o la

comunidad de propietarios en propiedad horizontal, donde la carencia de personalidad
no impide la vinculación de los disidentes a la decisión mayoritaria. Por tanto, el rasgo
de la ajenidad entre la vida del ente personificado y la de sus miembros, no debe

referirse tanto a esa voluntad" como a la autonomía patrimonial del ente personificado
..

respecto de los patrimonios de sus miembros'". Llegados a este punto, coincidimos con

219 En igual sentido ver: CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La persona jurídica: funciones y
disfunciones, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, cito Págs. 26, 28,101-105,107,12,131,144-146.
220 CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La personajurídica: ... , cito Pág. 53.
221 Prueba de ello la constituye el hecho de que esa ajenidad sea prácticamente inexistente en las
sociedades civiles y colectivas, por oposición a lo que sucede en los modelos más acabados de sociedades
mercantiles.
222 En este sentido ver: CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La persona jurídica: ... , cito Pág. 102. Si el
sentido de la atribución de personalidad a un nuevo ente es dotarle de capacidad para actuar los fines que
le son propios, el patrimonio independiente se configurará como limite a la responsabilidad de las
actividades de ese nuevo sujeto de derecho. De ello se deduce que, para el autor, la separabilidad
patrimonial no constituye requisito para la concesión de personalidad sino que, por contra, es

consecuencia de la misma; GONZÁLEZ CARRAsco, M" DEL CARMEN; Representación de la
comunidad .. , cito Págs. 27-30. Considera que: ..... , en la actualidad. la fórmula de la autonomía
patrimonial como criterio de distinción entre personas jurídicas y grupos sin personalidad ha sido
progresivamente abandonada: tradicionalmente la autonomía patrimonial ha sido el centro de gravedad
del concepto de persona jurídica. La autonomía patrimonial en su estado puro requiere... ,

una

insensibilidad recíproca en sus respectivas relaciones jurídicas patrimoniales. Pero la fórmula se

mostraba demasiado rigurosa y restrictiva.... Por esa razón se amplía la fórmula.... : bastará con la
insensibilidad unilateral delpatrimonio del grupo a las deudas contraídas por sus miembros.".
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CAPILLA RONCER0223 cuando considera que en el ordenamiento español la

atribución de personalidad no coincide necesariamente con la limitación de

responsabílidad'", si bien, es frecuente que ambos fenómenos vayan asociados. Ante tal

constatación, es evidente que la concesión de personalidad en nuestro sistema constituye
un privilegio justificado por razones de interés social y que, su no concesión, no supone

un desconocimiento de esos fenómenos no personificados ante los cuales, el Estado, en

virtud de lo dispuesto por el artículo 9. 222S de la CE, no puede mostrarse indiferente.

Sea como fuere, la concesión de personalidad a entes cuya autonomía patrimonial
resulta muy reducída'" ha conllevado la desvirtuación del concepto de persona jurídica
y la configuración del mismo como una cualidad cuantificable.

El sistema francés, por su parte, procedió mediante la promulgación de la Ley
65-557 de 10 de julio de 1965227 al reconocimiento de personalidad jurídica del

"sindicato" de propietarios. Según el artículo 14 de dicha norma "La colectividad de

copropietarios está constituida en un sindicato que tiene personalidad jurídica". Con

ello se ha pretendido alcanzar el grado máximo de organización, al tiempo que un

absoluto respeto al derecho de propiedad de los comuneros el cual sigue perteneciendo
al patrimonio de cada uno de ellos.

Sin embargo de la existencia del modelo francés, nosotros consideramos que la

posibilidad del reconocimiento de personalidad a tales entes no puede suponer la

223 CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La persona jurídica: ... , cito Pág. 107. Considera que
posiblemente fuera deseable limitar la atribución de personalidad a aquellos casos en los cuales se

produce una efectiva separación de patrimonios.
224 En este sentido y respecto de las sociedades de capital ver: PÉREZ DAUDÍ, VICENTE; Tratamiento
procesal de las modificaciones estructurales de la persona jurídica mercantil, (en prensa), cito Pág. 6.
Considera que las dos notas esenciales de la personalidad jurídica son la capacidad de que dispone la
colectividad y la incomunicabilidad entre el patrimonio de la sociedad y los individuos que la integran.
225 Art. 9.2 CE: "Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la libertady la

igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; ... ",
226 En este sentido ver: CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La persona jurídica: ...• cito Pág. 131.
Considera que si constituyen persona jurídica las sociedades civiles, no se entiende porqué no gozan
también de tal cualidad las comunidades hereditarias, de bienes o en propiedad horizontal. en las cuales
se aprecian también rastros de autonomía patrimonial.
227 Ley 65-557 "Fixant le statut de la copropriété des immeubles bátis.",
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necesidad del mismo. Como muy bien pone de manifiesto GONZÁLEZ CARRASC0228:

"Puede que así sea en un ordenamiento como el francés, en el que la capacidad

jurídica, incluso la meramente instrumental, está ligada a la atribución de

personalidad Pero no en un sistema como el nuestro, que ha optado por un régimen

amplio, pero no ilimitado, siguiendo una <<prudente»>, aunque conflictiva, vía

media... Siendo así, resulta estéril plantearse la conveniencia de que la comunidad de

propietarios vea reconocida la personalidadjurídica. ".

b) Efectos procesales.

b.l. La problemática de la parte procesal: capacidad para ser parte y capacidad

procesal.

Analizada ya la falta de personalidad de las comunidades de propietarios, no

cabe por ello desconocer la capacidad para ser parte y la capacidad procesal con las que

las mismas han sido dotadas por la jurisprudencia'" en resoluciones como la STS de 22

de mayo de 1993 (RJ 3723/1993)230 o la STS de 16 de marzo de 1994 (RJ 1985/1994)231�

228 GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad... , cito Págs. 37-38.
229 En igual sentido: MONTERO AROCA, JUAN, ORTELLS RAMOS, MANUEL Y GÓMEZ
COLOMER. JUAN LUÍS; Derecho Jurisdiccional, 11, en

" Proceso Civil", 1, Ed. Bosch, Barcelona,
1994, cito Págs. 14-15 y 25. Consideran que tal actitud de la jurisprudencia encuentra su causa en un

principio elemental; esto es, a quién de hecho se le ha reconocido la posibilidad de realizar actos jurídicos
materiales, no puede desconocérsele la facultad de actuar en el proceso. Ante esta atribución de capacidad
para ser parte, nos encontramos con que el problema respecto de estos entes no se presenta respecto de
ésta sino en referencia a la capacidad procesal; MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA
NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO,
JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal. cito Págs. 35 y 36 donde, refiriéndose a la

posibilidad de arbitraje en el ámbito de la propiedad horizontal opina que: "El arto 10 de la LA (Ley de

Arbitraje de 1988) pormenoriza los presupuestos básicos del arbitraje; entre los presupuestos subjetivos
hace referencia a las personas naturales o jurídicas; omite cualquier alusión a las corporaciones y

entidades. grupos o entes sin personalidad, lo que supone. «prima facie>> su exclusión. r ..1 (Sin
embargo)... La carencia de personalidadjurídica de las comunidades sometidas a la normativa de la

personalidad jurídica de las comunidades sometidas a la normativa de la LPH no implica la falta de

capacidadpara ser parte en un proceso; ... r . .] (pues) el concepto procesal de la aptitudpara ser parte
es más amplio que la noción material equivalente; Si la comunidad de propietarios puede figurar y
actuar como parte en el proceso, no hay razón alguna para postular su exclusión del «equivalente o

subrogado del proceso civil», como lo califica Carnelutti, que es el arbitraje.". Por su parte,
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Debemos preguntarnos, más allá de la mera constatación de tal realidad

jurisprudencial, por la corrección de tal postura; esto es, si la parte procesal debe ser la

comunidad como ente impersonal aglutinador de los propietarios o bien el conjunto de

propietarios en un momento dado.

Coincidimos con SERRA DOMÍNGUEZ232 cuando considera que se es parte

simplemente por el hecho de formular activamente o soportar pasivamente en un

proceso una petición de fondo. Tal condición resulta independiente de la titularidad que

el concreto sujeto tenga de la relación litigíosa'" y ello porque la sentencia que ponga

fin al proceso puede no corresponderse con la realidad extraprocesal preexistente.
Sentado esto, podemos afirmar que el concepto de parte tiene un contenido

fundamentalmente procesal'" y' que será parte aquél sujeto en el que concurran las

GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cito Pág. 40,
considera que: "La organización establecida por la LPH no resuelve, -no quiere resolver-, un problema
de capacidad jurídica, sino de legitimación, tal y como expresa la Exposición de Motivos de la
misma...susceptible(s) de ser reconducida(s) a un régimen de legitimación especial predicable de las

personas flsicas (la autora coincide con el TS a la hora de aceptar la legitimación individual de los
comuneros para accionar en relación a bienes o intereses comunitarios) que forman parte de las
mismas.".
230 Establece la diferencia entre las comunidades de propietarios en propiedad horizontal y las
comunidades de bienes en el hecho de que las primeras, si bien carentes de personalidad, pueden:
"
... actuar en el tráfico jurídico y ser parte actora o demandada ... ", mientras que tal cualidad no se da en

las segundas. Afirman también la existencia de capacidad para ser parte de la comunidad: STS 6 de
noviembre de 1995 (RJ 8075/1995) FD ",0; Sto APGC de 7 de febrero de 1994 (Sec. 2a)(RGD 1995. Págs.
14232-37) que establece que: "Se reconoce capacidadpara ser parte a uniones de personas que actúan
como entes independientes para; con suoeracián del concepto de persona jurídica, obtener el fin
procesal defaci/itar la defensa de un derecho".
231 Establece que la carencia de personalidad no obsta al reconocimiento de un grupo de intereses
merecedor de la tutela judicial efectiva con arreglo a lo dispuesto en el articulo 7.3 LOPl
232 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte ... , cito Págs. 290 y
ss. En parecido sentido, ver: CHIOVENDA. GIUSEPPE; Principi di diritto processuale civile, Nápoles,
1923, cito Pág. 579. Considera que:

..

o I! parte colui che domanda in proprio nome (o nel cui nome e

domandata) una attuazione di legge, e colui di fronte al quale essa e domandata."; MONACCIANI,
LUIGI; Azione e legittimazione, Ed. GiulTré. Milán, 1951, cit. Pág. 253.
233 En este sentido ver: STS de .25 de octubre de 1963 (RJ 4216/163); STS de 13 de abril de 1967 (RJ
3162/1967); STS de 18 de octubre de 1968 (RJ 4675/1978); STS de 28 de enero de 1983 (RJ 394/1983);
STS de 29 de septiembre de 1989 (RJ 6387:1989).
234 Ver a este respecto: CARNELUTTI. FRANCESCO; Teoria generale del diritto, Roma, 1951, cit. Pág.
16. Considera que:

"
... tl concetto di parte e emerso, da prima, nel/a scienzadel diritto processuale; de

questa si e trasferito poi ad altri rami del/a scienza giuridica e da ultimo al/a teoria generale del

diritto."; MONACCIANI, LUIGI; Azione e /egittimazione, cito Pág. 244.
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if

....

siguientes cualidades: ser sujeto de los actos procesales, de los efectos del proceso y de

los efectos de la sentencía'".

Así pues, será parte aquél sujeto que actúe en el proceso en nombre e interés

propiol", siendo por ello parte el representado y no el representante'". Desde esta

perspectiva, serán parte en el proceso: "".no sólo las personas fisicas y jurídicas sino

cualquier entidad, incluso carente de personalidad, por el mero hecho de ser

demandante o demandada. Los complejos problemas inherentes a las sociedades

irregulares, asociaciones de hecho y uniones sin personalidad, se resuelven fácilmente
acudiendo al fenómeno de la representación, en lugar de la capacidad. "23�. De ello se

235 Ver concepto de parte en: SATIA, SALVATORE; /1 concetto di parte, en,
" Scritti giuridici in

memoria di Calamandrei", m, Padua, 1958, cit. Pág. 693 Y 699. El concepto de parte no es más que la
acción considerada respecto del sujeto que la desarrolla; "oo. no es más que la subjetivización del
interés: ... Por ello la parte se individualiza en la demanda, pero no en la demanda privada de contenido

y de objeto, como se sostiene por la doctrina, sino' en la demanda en cuanto afirmación de un interés.";
SATIA, SALVATORE; Le parti e i difensori, en, "Diritto processuale civile", 43 ed. Ed. Cedam, Padua,
1954, cit. Pág. 67. "No será parte el legitimado que no haya propuesto la demanda", cit. Pág. 68.
Considera erróneo distinguir entre capacidad para ser parte y capacidad procesal por cuanto, a su

entender y, bajo la perspectiva del Derecho italiano vigente en aquellos momentos, ambas cosas son lo
mismo; PRlETO CASTRO Y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Tratado de Derecho Procesal Civil, 23 ed.,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1985, T. II, cit. Pág. 230. Considera que el concepto de parte es puramente
procesal, "La parte en el proceso es, pues, simplemente el dominus litis.". Además en la nota 1 de la

página 231 considera que en la jurisdicción voluntaria no existen verdaderas partes (en el sentido de

contradictores) y por ello se habla de "interesados"; PROTO PISANI, ANDREA; Parte nel processo, en,
" Enciclopedia del diritto", XXXI, Milán, 1981, págs. 917-942.Distigue entre el sujeto de los actos

procesales, de los efectos del proceso y de los efectos de la sentencia. En contra de esta última opinión:
GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derecho procesal civil, 83 ed., Madrid, 1976, cit. Pág. 125. Considera
que no es el mismo problema el de determinar quién sea parte, de aquél consistente en determinar quién
pueda serlo; SATIA, SALVATORE; Variazione sulla legittimazione ad causam, en,

.• Soliloqui e

colloqui di un giurista", Ed. Cedam, Padua, 1968, cit. Pág. 403. Como la parte existe sólo en el proceso
será siempre justa parte.
236 En este sentido: SATIA, SALVATORE; Le parti e i difensori, en, "Diritto processuale civile ", 93 ed,
Ed. Cedam, Padua, 1981, cit. Pág. 89; GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derecho procesal civil, 8" ed.,
cit. Pág. 124.
237 En igual sentido: MONTERO AROCA, JUAN, ORTELLS RAMOS, MANUEL Y GÓMEZ
COLOMER, JUAN LUÍS; Derecho Jurisdiccional, II, ... , cit. Pág. 12; PROTO PlSANI •.ANDREA; Parte
nel processo, cit. Pág. 921; MONACCIANI, LUIGI; Azione e legittimazione, cit. Pág. 244.
238 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte .... cit. Pág. 302. En

igual sentido: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial 'oo cit. Pág. 24. Ello es debido a que si la

capacidad para ser parte se corresponde con la capacidadjurfdica del Derecho Civil. la coincidencia entre

ambos conceptos no es total por cuanto el concepto procesal es más amplio que el civil. En contra:
ENCISO, ÁNGEL; Acción y personalidad Contribución al estudio de las excepciones dilatorias de los
números 2 y 4 del artículo 533 de la LEC, RDPriv, 1936., cit. Pág. 166. Considera que las uniones sin

personalidad no gozan de capacidad para ser parte por cuanto la personalidad se configura como un prius
de la capacidad.
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deduce, como ya habíamos apuntado en el epígrafe precedente, que la capacidad para

ser parte, entendida como posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones en el

proceso, no precisa de una previa atribución de personalidad jurídica?", Se quiebra con

ello el concepto tradicional que configura la personalidad jurídica como requisito
necesario para ostentar la capacidad para ser parte'".

Desde esta perspectiva la capacidad para ser parte puede ser entendida como un

presupuesto procesal absoluto en el sentido de que su falta motivará la inválida

constitución de la relación jurídico-procesaf'". Por ello tal capacidad tiene que concurrir

en el sujeto desde el momento inicial de la demanda y durante toda la tramitación del

proceso/", siendo denunciable su carencia, según el momento procesal, mediante los

recursos ordinarios, excepciones dilatorias del arto 533. 2 y 4 LEC o incidente del arto

745 LEC243•

Sea como fuere, consideramos que la capacidad para ser parte no debe ser

atribuida a la comunidad de propietarios como sujeto independiente titular de

derechos'". Ello es debido a que la carencia de personalidad de la comunidad de

propietarios consideramos impide contemplar a la misma como ente diferenciado de sus

239 En este sentido ver: MUÑoz DE DIEGO, EMILIANO; La representación del presidente ... , cit. Pág.
227; MANDRIOLI, CRISANTO; Premesse generali al/o studio del/e rappresentanza nelprocesso civile;
Ed. Giuffré, Milán, 1957, cit. Pág. 156.
240 En este sentido: RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho Procesal Civil, T. 1, Ed. Bosch,
Barcelona, 1992, cit. Pág. 230. Considera que este reconocimiento de capacidad para ser parte a entes sin

.

personalidad encuentra su causa en el intento de proteger la buena fe de los terceros que contraten con los
mismos. Tal consideración de la capacidad para ser parte como presupuesto procesal independiente de la

personalidad jurídica traslada la problemática de estos entes carentes de personalidad a la discusión
acerca de su capacidad procesal y su representación; GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derecho procesal
civil, 8a ed., cit. Pág. 126.
241 En igual sentido: ALMAGRO NOSETE, JOSÉ, y TOMÉ PAULE, JOSÉ; Instituciones de derecho

procesal, T.I, Proceso Civil 1, Ed. Trivium, Madrid, 1993, cit. Pág. 208 Y 213. Apoyan tal tesis partiendo
de la consideración de la capacidad para ser parte como equivalente a la capacidad jurídica procesal;
MONACCIANI, LUIGI; Azione e legittimazione, cit. Págs. 108-109 y 171. Considera la capacidad como

un requisito de validez, entre tanto que la legitimación lo será de eficacia; GUTIERREZ DE CABIEDES,
EDUARDO; La excepción dilatoria de la falta de carácter, en,

" Estudios de Derecho Procesal", Ed.
Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1974, cit. Pág. 275.
242 En igual sentido: RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho Procesal Civil... , cit. Pág. 234.
243 En contra: ENCISO, ÁNGEL; Acción y personalidad... , cit. Pág. 167. Considera que las cuestiones de

capacidad debieran estar sustraídas al poder dispositivo de las partes.

97



FERNANDO GARRIGA ARIÑO

componentes. En este sentido, pensamos que la capacidad para ser parte la ostentará el

conjunto de propietarios que lo sean en el momento de la presentación de la demanda'",

Salvamos con ello la posible insubsanabilidad de la carencia de tal requisito y

respetamos el principio de la litispendencia que nos permitirá posteriormente delimitar

los efectos extensivos de la sentencia que recaiga sobre el fondo.

Si la capacidad para ser parte era la aptitud genérica para realizar actos

procesalmente válidos, capaces procesalmente lo serán únicamente aquéllos que estén

en pleno ejercicio de sus derechos civiles. En este sentido resulta superflua la distinción

entre la capacidad para ser parte y la capacidad procesal'". La única virtualidad que

creemos puede atribuirse a tal distinción es la de constatar que únicamente la persona

fisica es capaz procesalmente puesto que la persona jurídica, por su carencia de

corporeidad, no puede actuar personalmente en el proceso y deberá hacerlo siempre a

través de un representante. Por tanto, respecto a la persona jurídica podemos concluir,

con SERRA DOMÍNGUEZ247, que no se presentan problemas de capacidad sino más

bien de representaciórr'". Por otra parte y, a diferencia de lo que sucedía con la

244 En este sentido: Sto ATO de 30 de enero de 1979 (RGD 1980. Págs. 108-10); En contra:' Sto APM de 8
de junio de 1993 (Sec. 13")(RGD 1993. Págs. 10528-30).
245 En parecido sentido, salvo por el hecho de considerar que se trata de un supuesto de representación
orgánica, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit.

Págs. 167-68. Opina que: "Cuando se afirma que las organizaciones de sujetos sin personalidadjurídica
pueden ser parte en elproceso a través de la representación orgánica, no se está diciendo otra cosa sino

que los miembros del grupo son la verdadera parte, pero no en su calidad de sujetos singulares, sino en

su calidad de miembros de una organización... , de modo que los eventuales cambios de propietarios
durante el proceso no van a determinar un cambio procesal de partes... Y los resultados del proceso
repercuten sobre la parte -el miembro- uti soclus, de modo que tendrán su incidencia en la esfera
jurídica de éste.".
246 En igual sentido, ver: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de

parte ... , cito Pág. 301; PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Tratado de Derecho Procesal �

Civil, 2" ed., cito Pág. 243.
247SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte ... , cito Pág. 301. En

igual sentido: MONTERO AROCA, JUAN, ORTELLS RAMOS, MANUEL y GÓMEZ COLOMER,
JUAN LUÍS; Derecho Jurisdiccional, n, cito Págs. 18; ALMAGRO NOSETE, JOSÉ, y TOMÉ PAULE,
JOSÉ; Instituciones de derecho procesal, cito Pág. 214.
248 CAPILLA RONCERO, FRANCISCO; La persona jurídica: ... , cito Págs. 94-97. Considera que la

problemática de la capacidad de obrar de las personas jurídicas se soluciona mediante la representación
orgánica de las mismas; RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho Procesal Civil, cito Pág. 236.
Considera, como SERRA DOMÍNGUEZ, que nos encontramos ante la llamada representación necesaria;
GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derecho procesal civil, 8" ed., cito Pág. 128; GUTIERREZ DE

CABIEDES, EDUARDO; La excepción dilatoria de la falta de carácter, cito Pág. 251. Considera que el
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capacidad para ser parte, la capacidad procesal, hoy en día, condiciona relativamente la

regularidad del ejercicio de la acción por la parte. La carencia de tal requisito es de

naturaleza subsanable y su denuncia sólo puede producirse a instancia de parte'",

b.2. La representación del presidente de la comunidad.

Aceptada la capacidad para ser parte de las comunidades de propietarios a pesar

de su carencia de personalidad, nos tenemos que preguntar ahora por el mecanismo

ideado por el legislador para articular su efectiva comparecencia en juicio.

Habíamos establecido en el epígrafe anterior que el expediente utilizado a tales

efectos respecto de las personas jurídicas'" es el de la representación por cuanto, a

diferencia de lo que sucede respecto de las personas fisicas, en aquéllas el problema no

se presenta tanto respecto de la capacidad procesal como de la forma de articular ésta

debido a la incorporeidad de las mismas.

A tales efectos el artículo 12251 de la LPH de 1960 establece la representación en

juicio y fuera de él de las comunidades de propietarios por parte de su presidente'",

problema de las sociedades válidamente constituidas se refiere al carácter o representación pero no a la

capacidad. Esa representación no puede ser otra que la orgánica por cuanto la tarea del órgano no es la de

representar sino la de servir de cauce de actuación a la sociedad de la que forma parte integrante. En este

sentido ver: Sto ATB de 4 de febrero de 1970 (RGD 1970. Pág. 40S) que niega la capacidad procesal de
las comunidades en propiedad horizontal; Sto ATO de 30 de noviembre de 1988 (RGD 1989. Págs. 33S0-
S2); Sto APV de 23 de junio de 1993 (Sec. S") (RGD 1993. Págs. 764S-47) y Sto APV de 24 de junio de
1993 (Sec. S") (RGD 1993. Págs. 7647-48) Ambas niegan la capacidad para ser parte y la capacidad
procesal de las comunidades de propietarios.
249 GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derecho procesal civil, 8" ed., cito Pág. 133. Considera que la

capacidad procesal presupone la capacidad para ser parte y que la carencia de esta segunda no conlleva la
nulidad radical de lo actuado sino que:

"
... Ia parte incapaz, mientras su incapacidad no sea declarada en

un pronunciamiento firme, posee capacidad en el debate sobre el/a para hacerla valer por todos los
medios procesales, así como para oponerse a la excepción ... ". Por otra parte, se trata de una cuestión,
como todas las relativas a la capacidad, oponible tan sólo a instancia de parte.
250 Y, por extensión, respecto de aquellos entes que, careciendo de personalidad jurídica reconocida,
gozan sin embargo del reconocimiento de las capacidades para ser parte y procesal.
251 Artículo que, de entrar en vigor la Proposición de Ley 122/000218, pasará a ser el nuevo arto 13 (al
que da redacción el arto 7° de la misma), sin que, por otra parte, se solucione con él la indefinición del arto
12 de la LPH de 1960 al listar las atribuciones del presidente.
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La literalidad de la Exposición de Motivos y su aparente contradicción con lo

dispuesto en el artículo 12 del texto articulado ha generado una dualidad' de opiniones

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Encontramos a este respecto diversos

autores'" y resoluciones jurisdiccionales'" que, olvidando la primacía del texto

articulado se han inclinado por considerar que nos encontramos ante un problema de

legitimación y no de representación.

Sin perjuicio de una posterior profundización en este aspecto, consideramos que,

aunque anómalo, se trata de un caso de verdadera representación y no de legitimaciórr'",

por bien que la Exposición de Motivos de la Ley asevere que con la instauración de tal

figura se soluciona "oo. el delicado problema de legitimación que se ha venido

produciendo.".

252 Ver, entre otras: St. APMA de 2 de mayo de 1997 (Sec.4") (AC 1079/1997) FD l°. Ver también:
GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cito Págs. 65-66.
253 En este sentido ver: VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad
horizontal... cit. Pág. 1082. Considera que hablar de capacidad, siquiera sea limitada, presupone la

'

existencia de un ente personificado. De ello se sigue que, si las comunidades de propietarios en nuestro

sistema carecen de personalidad, el presidente no puede solucionar un problema de representación de un

ente inexistente jurídicamente y. por tanto:
"
... no resuelve un problema de capacidad, sino de

legitimación, como muy bien señala la E. de M de la L.p.h."; MONTERO AROCA, JUAN, ORTELLS
RAMOS, MANUEL Y GÓMEZ COLOMER, JUAN LUÍS; Derecho Jurisdiccional, 11, cit. Págs. 23-24.
Parece entender que se trata de un problema de legitimación desde el momento en el que considera que la

propiedad horizontal no constituye sino que una especial comunidad de bienes; GONZÁLEZ
CARRASCO, M" DEL CARMEN; Rcpresemacián de la comunidad .. , cit. Págs. 50-51.
254 En este sentido ver: STS de 27 de marzo de 1989 (RJ 2199/1989) FD 3° donde establece que:

"
... la

Ley de Propiedad Horizontal. prectsamente para evitar cuestiones de legitimación, arbitró lafórmula de

otorgar al Presidente de tales '·omunlJw.ks.... , la representación de éstas enjuicio y fuera de él."; STS
de 28 de octubre de 1991 (RJ n�! Iqql) FD 3°; STS de 19 de noviembre de 1993 (RJ 9154/1993) FO

3°; STS de 18 de marzo de 1994 (RJ �SS3'1994) FD 4°; St. APO de 7 de diciembre de 1994 (Sec. la)
(RGD 1996. Págs. 1395-97) FD 1°; SI. APSE de 16 de mayo de 1994 (Sec. 6") (RGD 1995. Págs. 11054-
55) FD 2° Y St. APV de 29 de abril de l qq6 t Sec, 6") (RGD 1996. Págs. 5896-97) FD 1°.
255 En parecido sentido, ver: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial ... cit. Pág. 26; PÉREZ
PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal cit. Pág. 353. Considera errónea la
mención a la legitimación que realiza la Exp. Mot. Por cuanto: " Ia legitimación supone personalidad,
pero no a la inversa ... No ha quedado resuelta la cuestión de la legitimación porque no se ha resuelto la
cuestión de la personalidad" Concluye atinnando que la única forma de resolver el problema de la

representación del presidente y. el posterior de la legitimación, pasa por la atribución de personalidad a

tales entes; BADENAS CARPIO. J. M.: La representación... , AC n° 81998, cit. Pág. 171.
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Cabe ahorapreguntarse por quién sea el representado.

Son varios los autores y las resoluciones de los tribunales'" que, si bien

reconocen la carencia de personalidad de las comunidades de propietarios, opinan que el

representado es la comunidad en sí y no el conjunto de sus componentes. En este

sentido se pronuncian autores como SERRA DOMÍNGUEZ2S7, el cual opina que nos

encontramos ante un ejemplo de representación legal destinado a cubrir la carencia de

capacidad procesal de: "... determinadas colectividades de personas desprovistas de

personalidadjuridica ...

"258 259.

No faltan tampoco posturas eclécticas como la mantenida por MONTÉS

PENADES260 según el cual la elegibilidad del presidente por simple mayoría"! dificulta
su consideración como representante del conjunto de propietarios. Ante tal

posicionamiento y la consideración primordial del aspecto comunitario de la propiedad

256 En este sentido ver: STS de 27 de marzo de 1989 (RJ 2199/1989) FD 3°; STS de 22 de mayo de 1993

(RJ 3723/1993) FD 2°; STS de 5 de julio de 1995 (Sala la) (RGD 1995. Págs. 11501-07) FD 10; STS de
10 de julio de 1995 (RJ 5554/1995) FD 30; St. ATV de 10 de diciembre de 1987 (Sala 1") (RGD 1988.

Págs. 2175-77) FD 1°; Sto APM de 13 de octubre de 1993 (Sec. 13") (AC 580/1994) FD 10; St. APS de 14
de septiembre de 1994 (Sec. 2a, AP Cantabria) (AC 2782/1994) FD l°.
257 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos departe, ... , cit. Pág. 303. En
igual sentido ver: HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; La junta de propietarios y la función
representativa ... , cit. Págs. 425-26. Considera que el presidente representa a la comunidad y no al

conjunto de sus componentes debido a que la LPH de 1960, si bien declara en su preámbulo pretender la
máxima individualización posible de la propiedad desde el punto de vista del objeto, al considerar el

aspecto comunitario olvida tal declaración de principios y considera a los copropietarios sólo en cuanto

formantes de la comunidad misma.
258 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos departe, ... , cito Pág. 305. En
igual sentido: MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protecciónjudicial ... , cit. Pág. 26.
259 Por nuestra parte consideramos que la especialidad de la representación ex lege conferida al presidente
de la comunidad de propietarios se encuentra en el hecho de que su misión no se limita a la suplencia de
la falta de capacidad procesal de tales entes sino, además, a la integración de su carencia de personalidad
como prius a toda cuestión de capacidad.
260 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,
cit. Págs. 888 y 915.
261

Requisito éste que se mantendrá de entrar en vigor la Proposición de Ley 122/000218 pues, la norma

2a del futuro artfculo 13 (al que da redacción el arto 70) calla sobre el tipo de mayoría requerida (además
de añadir que el cargo presidencial puede también ser proveído por tumo rotatorio o sorteo y, en caso

extremo, por designación judicial por los cauces del procedimiento de equidad) y, en ese caso, por
aplicación de lo dispuesto por el párrafo 10 de la norma la del futuro arto 17 (al que da redacción el arto

undécimo de la Proposición de Ley 122/000218), según el cual: "La unanimidad sólo será exigible... ", y
el párrafo 1 ° de la futura norma 3" de ese mismo artículo, que sigue configurando el régimen de mayoría
como defectivo en caso de silencio legal; sería aplicable al régimen de mayoría.
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horizontal, opina que el presidente sólo puede ser entendido como órgano comunitario

que representa a la comunidad y, en último término, a los propietarios que la

componerr'",

A nuestro entender y, como ya hemos expuesto con anterioridad, la carencia de

personalidad de las comunidades de propietarios impide considerar que sea la

comunidad, como ente personificado independiente, el sujeto representado.

Consideramos que el sujeto representado se encuentra constituido por el conjunto de

propietarios que conforman ese ente263 264. Coincidimos plenamente con PARA

MARTÍN265 cuando opina que de la carencia de personalidad de las comunidades de

propietarios se deriva la creación de una relación representativa: " ... en la que el

presidente.: actúa en nombre y por cuenta de todos y cada uno de los propietarios,

pero sin indicar quiénes son los destinatarios de las consecuencias de esa actuación

representativa ... la actuación se da por cuenta y en nombre de unos propietarios

concretos, a los que se alude solo « per relationem»>". El mantenimiento de tal

postura creemos que no impide considerar la desmembración del grupo en determinados

262 En este sentido ver: STS de 3 de diciembre de 1993 (RJ 94951993) FD 2°; STS de 15 de mayo de
1995 (RJ 42371l995) FD l°.
263 En igual sentido se pronuncian: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 5"
ed. cito Pág. 49; MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... cito Págs. 660-62.
Considera que en este especial tipo de comunidad se desdibuja el elemento individual desde el momento
en que los copropietarios: " ... sólo son considerables como sujetos de derecho, en tanto en cuanto son

pertenecientes a dicha comunidad ... Hablamos de comunidady de representación de la misma, pero las
relaciones de Derecho sustantivo lo son para los distintos copropietarios en cuanto tales, no para la
comunidad en sí, ... "; SOTO NIETO, FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación activa ... cit.

Pág. 117. Considera que la Ley, consciente de la vertiente dinámica de actuación de las comunidades en

propiedad horizontal, ha creado unos órganos similares a los de los entes societarios si bien reconoce que:
"Cuando se habla por la Ley de la representación de la «comunidad» por el Presidente. propiamente
quiere referirse al conjunto de propietarios que se integran en la Junta, ... "; RABELLA DE CARRILLO,
JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontal ... cito Pág. 101; ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de
casas porpisos, cito Pág. 82. .

264 Ver: STS de 25 de mayo de 1987 (RJ 3582/1987) FD 2°; STS de 1 de junio de 1991 (RJ 4405/1991)
FD 3°; STS de 25 de abril de 1992 (RJ 3413/1992) FD 6° que establece que el presidente representa a la
comunidad entendida como conjunto plural de comuneros; STS de 14 de mayo de 1992 (RJ 4120/1992)
FD 5°; STS de 19 de noviembre de 1993 (RJ 9154/1993) FD 3°; STS de 6 de noviembre de 1995 (RJ
8075/1995) FD 2° que establece comentando el contenido del arto 12 LPH que:

"
... , según el cual el

presidente representa a la comunidad, fuerza a interpretar que cuando se emplea ese «nomen» se

está designando a los distintos propietarios que en el/a se han organizado."; St. ATO de 30 de enero de
1979 (ROD 1980. Págs. 108-10) Cdo. la.
26S PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cito Págs. 46-49.
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casos como sean todos aquellos en los que la comunidad se dirija, a través de su

presidente, contra uno de los cornuneros'". Por tanto, desde la perspectiva que

apoyamos, la comunidad actuará como grupo sólo en el ámbito de sus relaciones

externas y ello siempre que la relación jurídica de que se trate no exija la presencia
inicial en el proceso de un sujeto absolutamente determinado que sostenga la pretensión
o se defienda frente a ella.

b.3. Especial referencia a la asistencia jurídica gratuita y a las acciones posesorias.

b.3.1. La asistencia jurídica gratuita.

Siguiendo a SERRA DOMÍNGUEZ267, podemos afirmar que sólo las partes

pueden disfrutar del beneficio de justicia gratuita.

Aceptado que es la comunidad de propietarios (entendida como el conjunto de

sus miembros en el momento de interposición de la demanda, y no como ente

independiente dotado de personalidad propia) la que ostenta la cualidad de parte
.

procesal, no habrá pues inconveniente .en admitir tal posibilidad respecto de ella.

No obstante, la reciente aprobación de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de

Asistencia Jurídica Gratuita'?'. obliga a unas escuetas matizaciones.

Bajo el imperio de la fragmentaria e incompleta regulación que respecto de esta

institución se contenía en la LEC. la jurisprudencia de nuestros tribunales se vio forzada

a una necesaria interpretación integradora de la misma.

266 Evitamos con ello la polémica ligada al autoproceso parcial en el que se vería inmerso en ese supuesto
el presidente de tales comunidades.
261 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte.... , cit. Pág. 294.
Ver también: PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Tratado de Derecho Procesal Civil, 2"
ed., cit. Pág. 232.
268 Que deroga, entre otros, los artículos 18 y 19 de la LEC.

103



FERNANDO GARRIGA ARIÑO

A los efectos que ahora nos interesan cabe destacar la labor de fijación del

contenido del artículo 18 LEC269• Las resoluciones interpretativas de tal precepto

consideraron de manera uniforme y constante que la aplicación del mismo respecto de

las sociedades y demás entes dotados de personalidad jurídica obligaba a exigir (para la

concesión del beneficio a los mismos) que la cualidad de pobre se diera en todos y cada

uno de sus componentes'",

La vigente Ley, sin embargo, ha reconocido la posibilidad de que las personas

jurídicas mencionadas en el apartado e) del artículo 2°271 puedan disfrutar de tal

beneficio" ... cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar:". La novedosa

adición, que se aparta de la doctrina jurisprudencial expuesta, se contiene en el apartado

6° del artículo 3°, el cual dispone que: "se entenderá que hay insuficiencia de recursos

económicos para litigar, cuando su base imponible en el Impuesto de Sociedades fuese

inferior a la cantidad equivalente al triple del salario mínimo interprofesional en

cómputo anual.".

No menos problemática resultaba la interpretación del contenido del hoy

derogado artículo 19 LEC272• La poco precisa redacción del mismo tan sólo permitía

269 Art. 18: " No impedirá el reconocimiento del derecho la circunstancia de que litiguen unidas varias

personas, que individualmente tengan derecho al beneficio, aun cuando los recursos de todas ellas
excedan de los límites señalados, salvo lo dispuesto en el artículo 16.".
270 En este sentido ver, por todas: STS de 6 de febrero de 1936 (RJ 322/1936) Cdo. 2° donde establece
que:

"
... la doctrina copiosa y uniforme establecida por este Tribunal Supremo ... que proclama el

carácter individual y personalisimo del beneficio de pobreza para litigar derechos propios,
excluyéndose, en general, a las Sociedades legalmente constituidas del goce de derechos que aquel
beneficio reporta, mientras no demuestren estar en condiciones de utilizarlo todos los socios que las
integran, ... "; St. ATM de 17 de febrero de 1969 (RGD 1969. Págs. 504-505) Cdo. l° que establece que:"
... tratándose de una persona jurídica, no puede ser declarada pobre, con pertinencia legal. .. .•

tal
declaración exige la probación.de que todos los socios son pobres.... "; St. ATTF de 14 de julio de 1964
(RGD 1965. Págs. 524-25) Cdo. l°; Sto ATSE de 16 de enero de 1967 (RGD 1968. Pág. 1212) Cdo. 2°.271 El precepto deja fuera de su ámbito de aplicación los casos de entidades no dotadas de personalidad.
Para éstas la solución legal tendrá que ser otra, que comentaremos al hacer referencia al contenido del
derogado arto 19 LEC.
272 Art. 19 LEC: "Sólo sepodrá litigar gratuitamentepor derechos propios. ".
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aventurar tímidamente que, en realidad, se estaba refiriendo a los casos de

representaciórr'".

La nueva Ley ha venido a disipar esa duda y ha establecido explícitamente que:

"El derecho a la asistencia jurídica gratuita sólo podrá reconocerse a quienes litiguen
en defensa de derechos o intereses propios.F", Se completa tal regulación mediante la

introducción de lo dispuesto en el artículo 12275• Con ello se respeta, ahora sí, la

jurisprudencia constante que nuestros tribunales habían establecido. Consideramos por

nuestra parte que tal precepto resultará de aplicación a aquellos entes que, como las

comunidades en propiedad horizontal, carecen de personalidad jurídica no siéndoles, por
tanto, de aplicación lo dispuesto en el apartado 6° del artículo 30 276.

b.3.2. Acciones posesorias.

Otra de las problemáticas que se plantean respecto del peculiar régimen de la

propiedad horizontal y que, sin embargo, no han suscitado un especial interés entre la

273 En este sentido ver: Sto APZ de 17 de mayo de 1995 (Sec. 53) (AC 2443/1995) FD la donde
refiriéndose al texto de tal artículo establece que:

"
... frase ... no excesivamente precisa, que parece que

desde un punto de vista lógico debe interpretarse en el sentido de que su aplicación procede en supuestos
de representación o de sustitución en nombre de otro, ... ", sin diferenciar entre personas jurídicas y entes

carentes de personalidad.
.

274 Ex arto 3, norma 28, apdo. b.4.
275 No aplicable a las sociedades y demás personas jurídicas, por gozar éstas de regulación específica. Art.
12 Ley 1/1996: " ... Cuando haya concurrencia de litigantes en un proceso, el reconocimiento del
derecho a la asistencia jurídica gratuita deberá ser instado individualmente por cada uno de los
interesados. {. ..} Cuando con arreglo a las leyes procesales, los solicitantes deban litigar bajo una sola

defensa o representación, deberán computarse, a efectos de reconocimiento del derecho, la totalidad de
los ingresos y haberes patrimoniales de los litigantes. En este caso, si se acreditara que los ingresos y
haberes patrimoniales de cada uno de los solicitantes no sobrepasan el doble del salario mínimo

interprofesional, se procederá a nombrar abogado y, en su caso, procurador del turno de oficio que
deberá asumir la representación y defensa conjunta de todos ellos. {. ..} Si se acreditara que los ingresos
y haberes patrimoniales de cada uno de los solicitantes superan el doble del salario mínimo

interprofesional pero no alcanzan el cuádruple, la Comisión de Asistencia Jurídica gratuita podrá
determinar cuáles de los beneficios establecidos en el artículo 6 se otorgará a los solicitantes.".
276 Por otra parte, la necesidad de que en estos casos el derecho deba ser instado"... individua/mente por
cada uno de los interesados." se aviene perfectamente con la teoría que propugnamos: la parte procesal
no es la "comunidad" entendida como ente jurídico independiente sino el conjunto de los propietarios
(interesados) que lo sean en el momento de interposición de la demanda.
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doctrina científica, es la referente a la viabilidad de las acciones posesorias entre

copropietarios.

El problema se plantea por cuanto la jurisprudencia había mantenido casi

uniformemente la doctrina según la cual no cabe el planteamiento de acciones

interdictales entre coposeedores'", ni tan siquiera en casos de desposesión. Sin

embargo, otras resoluciones matizan tan tajante postura y puntualizan que no debe haber

problema en aceptar esta posibilidad en casos de desposesión, si bien, tal facultad no se

dará en aquellos supuestos en los que se pretenda, mediante la substanciación del

interdicto, contender acerca de la forma o el ámbito de las facultades posesorias de cada

uno de los copartícipes'".

Ya específicamente en el ámbito de la LPH los argumentos utilizados para negar

la virtualidad de tales acciones se han centrado preferentemente en la constatación de la
,

especialidad que esta ley supone respecto de la normativa común contenida en el CC y

en la LEC. En este sentido se pronuncian autores como SAN ROMÁN,

HERNÁNDEZ279, el cual, comentando la St. de la AP de Lugo de 4 de febrero de

196228°, considera que si bien en los casos de propiedad horizontal se dan los requisitos
necesarios para la correcta interposición de las acciones interdictales, la especialidad de

277 En este sentido ver: St. ATSE de 4 de junio de 1966 (RGD 1967. Págs. 1084-85) y Sto ATSE de 30 de
mayo de 1967 (RGD 1969. Págs. l221-22).Ver también: STS de 31 de noviembre de 1996 (RJ
7724/1996) FD 2° que, aceptando la viabilidad de las acciones interdictales, considera que la existencia
de un acuerdo de la junta habilitante de la actuación presidencial conlleva la existencia de un

consentimiento tácito de la misma a la interposición por aquél de cualquier proceso plenario posterior que
se siga al respecto de los problemas que fueron objeto de la demanda interdictal.
278 En este sentido ver: St. ATV de 27 de enero de 1973 (RGD 1973. Págs. 978-79) que establece que:

"
...

lo que no puede ser materia del interdicto en los casos en los que las partes litigantes son coposeedoras
es la forma en que han de disfrutar de la posesión o el uso que cada cual pueda tener de la cosa común,
pero sí cuando uno de el/os priva totalmente de la posesión al otro pretendiendo el uso exclusivo de la
cosaposeída en común."; St. APB de 17 de septiembre de 1993 (Sec. Isa) (RGD 1993. Págs. 721-22).279 ' , ,

SAN ROMAN HERNANDEZ. JOSE IGNACIO; Procesos en materia de propiedad horizontal. Rev.
La Ley, 4, 1982, cit. Págs. 513-14.
280 Que deniega la viabilidad de las acciones interdictales en tales casos.
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la LPH respecto de la normativa común y el carácter de ius cogens de los preceptos en

ella contenidos, impiden la utilización de tales vías procedimentales'".

Por nuestra parte consideramos que si se quiere dar verdadero contenido a la

declaración de la Exp. Mot. de la LPH cuando establece su intención de "llevar al

máximo posible la individualización de la propiedad desde el punto de vista del

objeto.", no se puede negar a los comuneros individuales la posibilidad de utilizar las

acciones interdictales en defensa de sus derechos posesoríos'", Desde este punto de

vista consideramos incorrecta la opinión según la cual la única vía legal de la que

disponen es la utilización de las acciones de impugnación de los acuerdos de la junta

recogidas en el artículo 16 de la LPH283• A nuestro entender, el ámbito de ambos tipos

281 En este sentido ver: St. APBU de 12 de noviembre de 1993 (Sec. 23) (AC 855/1994); St. APM de 8 de
junio de 1994 (Sec. 113) (AC 729/1995); St. APO de 13 de septiembre de 1994 (Sec. 43, AP Asturias)
(AC 409/1995) que considera que si: " ... la opinión mayoritaria se decanta por su admisibilidad (de los
interdictos), el/o es sobre la base de que se actúe por vía de hecho. ya que en otro caso y si se están

ejecutando acuerdos adoptados por la Comunidad ha de acudirse a los procedimientos específicamente
señalados en la Ley de 21 de julio de 1960 para la impugnación de los mismos."; St. APS de 4 de
diciembre de 1989 (Sec. 23) (RGD 1991. Págs. 11603-05) niega la posibilidad de utilización de la vía

interdictal si el acuerdo comunitario del que traiga causa la perturbación ha sido adoptado siguiendo el

procedimiento legalmente establecido.
282 En parecido sentido, ver: ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Reglas para determinar el proceso
aplicable en materias de propiedad horizontal, Rev. Pretor, julio-agosto 1964, págs. 487-500, cit. Págs.
490-91 donde considera que:

"

.... la realidad es que en las situaciones derivadas de la propiedad
horizontal. si bien cabe darse cualquiera de estos supuestos (las situaciones que habilitan la utilización
de los diversos tipos de interdictos regulados en nuestro ordenamiento). el carácter inmueble del objeto
destaca su primacía. Igual ocurre en cuanto a los requisitos subjetivos. En cualquiera de los sujetos de la
relación de propiedad horizontal se dan las circunstancias exigidas para la utilización de estos cauces

procesales a través de la figurajurídico-material del poseedor. y aun puede decirse que.... puede ser de
hecho aconsejable. para conseguir una situación ventajosa. la utilización de estos tipos procesales. con
un resultado prácticamente más conveniente que el que se pudiera obtener con el empleo de otro

medio.".
283 En igual sentido: CORTÉS-GIRÓ, VICENTE; Nueva jurisprudencia y resoluciones oficiales sobre

propiedad horizontal, RGD, N° 256-57, 1966, cit. Pág. 23; PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad
de propietarios y sus órganos ... , cit. Pág. 100. Admite el interdicto de la comunidad contra uno de los

comuneros por vía de su presidente, por lo que podemos suponer que también lo admitirá del comunero

contra la comunidad de la que forma parte. La enmienda 33 [(contenida en la Proposición de Ley
624/000020 del Senado) del senador Don José Fermín Román Clemente (IU Grupo Mixto)], en la línea

por nosotros apuntada, propone la adición del siguiente texto al párrafo segundo del apartado primero del

artículo primero, al que da redacción la Proposición de Ley 122/000218 del Congreso:
"
... asimismo

deberá hacer uso de los elementos comunes según lo establecido en las leyes. los estatutos de la

comunidad o los acuerdos de ésta. y en ningún casopodrá incurrir en uso abusivo de los mismos ni en la

ocupación indebida de éstos.". El mismo senador propone (enmienda 43) la adición de un nuevo párrafo a

este artículo, el cual dice: "El presidente de la comunidad y en su caso el administrador. están

expresamente facultados para solicitar el auxilio de la autoridad local competente para dar
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de procedimiento es diverso. Las acciones destinadas a la impugnación de los acuerdos

sociales son de tipo declarativo y de condena mientras que las acciones posesorias no se

encuentran destinadas a declarar ningún derecho, sino a proteger la posesión. En este

sentido, no consideramos incompatible la utilización alternativa o simultánea de ambos

tipos de procedimientos porque su ámbito operativo es diverso y, la utilización de las

acciones interdictales no supone una vulneración del carácter de ius cogens de las

normas procedimentales especiales contenidas en la LPH de 1960284•

b.4. Efectos de las resoluciones judiciales contrarias a la Comunidad sobre el

patrimonio de los comuneros.

Nos enfrentamos en este momento al que podríamos calificar como banco de

pruebas de todas las teorías que hemos mantenido hasta el momento. Si los conceptos

dogmáticos tienen alguna virtualidad, ésta tiene que demostrarse en su aplicación

práctica y en la corrección de las consecuencias a las que lleva el mantenimiento de las

posturas adoptadas.

El momento crucial en el que se pone a prueba la bondad de cualquier

posicionamiento dogmático no puede ser otro que el de la ejecución de lo dispuesto en

la resolución jurisdiccional. que ponga fin a la contienda planteada, en caso de no

cumplimiento voluntario de sus dictados por parte del condenado por la misma.

cumplimiento a lo dispuesto en los estatutos o en los acuerdos de la comunidad, en todo lo relativo a la
defensa de la posesión de los elementos comunes y su uso por todos los propietarios y en consecuencia a

impedir el uso abusivo de los mismos.",
284 Ver la opinión de: PASQUAU LlA�O. M.; La protección de los disidentes .. " cito Pág. 1067 donde
considera que se deben distinguir dos posibilidades: "a) Si ha existido acuerdo, el propietario disidente
debe acatarlo, pudiendo acudir, desde lue¡,:o, a los procedimientos impugnatorios arbitrados en la LPH,
que «derogan» las normas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil referidas a los interdictos,
por virtud del principio de especialidad [: / b) Si la actuación de la Junta o de algún propietario es

perjudicial para el derecho de otro, y no existe acuerdo previo comunitario al respecto, entonces sí

queda abierta la posibilidad de la interposicián de los interdictos por el perjudicado, dado que se

trataría de evitar una conducta de hecho, y no de impedir la ejecución de un-acuerdo. ", Ver también:

108



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

El problema se ha generado fundamentalmente como consecuencia de lo

dispuesto en sendas Resoluciones de la DGRN28S, las cuales, partiendo de postulados
incorrectos, han mantenido una postura excesivamente proteccionista de los derechos de

los copropietarios. Tal posicionamiento ha generado importantes disfunciones ya que,

en clara vulneración de lo dispuesto en el artículo 1256 CC, deja al arbitrio de una de las

partes no sólo el cumplimiento de los contratos SInO también, aunque

mornentáneamente'", el contenido de lo. dispuesto en sentencias judiciales
condenatorias de la Comunidad.

A nuestro entender, la solución del problema pasa por la aceptación de las

posturas mantenidas en este trabajo hasta el momento presente. La Comunidad es parte

procesal pero no en cuanto ente independiente sino en cuanto nomen aglutinador de

STS de 27 de septiembre de 1965 (RJ 4053/1965); St. APHU de 10 de abril de 1991 (RGD 1991. Págs.
11526-29).
285 Ver: Resolución DGRN de 7 de julio de 1986 (RJ 4928/1986) que dispone que: "Considerando .... que
cuando se condena a una comunidad depropietarios por obligaciones que han contraído. al carecer ésta
de personalidad jurídica. hay dos modos de hacer efectiva la condena: a) Actuando sobre los bienes
comunes ... que estén a disposición de los Órganos colectivos de la Comunidad demandada. en cuyo caso

no surge obstáculo alguno para obtener su ejecución; b) Actuando sobre los bienes privativos de los
mismos propietarios - dada su obligación de contribuir a los gastos. artículo 9.50 de la Ley ... - en donde

ya no sucede lo mismo. ya que los Órganos colectivos no tienen ningún poder directo sobre ellos. dado
que la obligación de cada propietario surgida de la Sentencia no surge entre él y el acreedor. sino
mediante a través de la Comunidad. yes una obligación <<propter rem>>, f. ..] Considerando por tanto.
que cuando la Comunidad incurre en responsabilidad se necesita todavía un acuerdo de la Junta de

Propietarios, debidamente convocada, por el que se determine el tiempo yforma de contribución de cada

uno, y no cabe procederjudicialmente frente al propietario que no cumpla hasta que hayan transcurrido
quince días desde que fehacientemente haya sido requerido de pago, ... , y si bien es cierto que la

actuación de la Junta puede ser suplida judicialmente, el/o ha de ser sin merma de las garantías de los

propietarios que debían ser personalmente convocados y requeridos, garantías que ahora se concretan

en cuyos bienes se persiguen, ha de ser l/amado como parte personalmente, y no a través de los Órganos
colectivos. y por eso es correcta, conforme a los arts. 20 de la Ley Hipotecaria .... y 100 de su

Reglamento ...• la denegación de la anotación de embargo si de los títulos presentados no resulta que el

titular registral fuera parte. con carácter personal y directo. en las actuaciones judiciales que dieron

lugar al embargo de sus bienes privativos."; y Resolución DGRN de 5 de febrero de 1992 (RJ
1526/1992) que, si bien reconoce que:

"
... cuando por obligaciones contraídas, se demanda y condena a

una Comunidad de Propietarios, se demanda y condena realmente a los propietarios que la constituyen,
puesto que la comunidad en sí carece de personalidad. ... ", asume posteriormente el contenido íntegro de
la anteriormente citada. Acoge los postulados de ésta: St. APZ de 6 de mayo de 1997 (AC 1190/1997) FD
2° Y 3°.
286 Ello debido a que se establece en estas resoluciones que el cumplimiento de los dictados de la

sentencia condenatoria se tendrá que llevar a cabo mediante acuerdo posterior de la junta y. en caso de

negativa de ésta a adoptar tal acuerdo, mediante suplencia del mismo por parte del juez por la vía

establecida en el artículo 16 LPH.
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unos
.

propietarios individuales que no tienen que encontrarse forzosamente

determinados al inicio de la contienda'". Desde este punto de vista el titular de las

relaciones jurídicas no puede ser un nuevo ente personificado sino el conjunto de los

propietarios que lo sean en el momento de interposición de la demanda, por bien que en

ese momento no se hallen determinados nominalmente.

El momento clave de tal determinación es el de la ejecución de una sentencia

desfavorable a los intereses de la Comunidad, cuando ésta se niegue a cumplir

voluntariamente. Ello es así porque la ejecución sólo puede llevarse a efecto frente a la

parte que haya sido condenada'".

La confusión en la que incurren las Resoluciones citadas parte de un doble error

de base. Por una parte, la consideración como parte procesal de la Comunidad en sí, si

bien reconociendo su carencia de personalidad; por otra, una incorrecta comprensión de
,

la diferente regulación aplicable a la actuación de las comunidades en su ámbito interno

y en �l externo o de relación con terceros'".

Consideramos por nuestra parte, coincidiendo con PARA MARTÍN290, que

siendo realmente parte en el proceso los distintos propietarios por medio de su

presidente, será el momento de la ejecución aquél en el que se haga necesario el

"levantamiento del velo" mediante la concreta designación de los propietarios que lo

fueran en el momento de surgimiento de la obligación"! que ahora se pretende ejecutar.

281 La misma idea subyace en: BADENAS CARPIO, J. M.; La representación... , AC nO 8 1998, cit. Pág.
173.
288 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte, ... , cit. Pág. 295.
289 En igual sentido, aunque luego acepta el contenido de tales Resoluciones como única solución posible:
COCA PAYERA�, MIGUEL; Comentario a la resolución de la DGRN... , cit. Págs. 4197 y 4206.
290 PARA MARTIN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit. Pág.161.
291 En el campo obligacional es el momento de nacimiento de la obligación el que nos permite conocer

quién sea el obligado por la misma. Así, si pendiente el proceso se produce una sucesión procesal debida
a la transmisión de la propiedad de un apartamento, el nuevo adquirente subentrará ope legis en la

posición que su transmitente ocupaba en la comunidad (ámbito interno) y quedará automáticamente
ligado a la representación que el artículo 12 de la Ley establece. Sin embargo, en el ámbito externo, no

quedará ligado a las responsabilidades derivadas de una obligación nacida con anterioridad a la

adquisición de su condición de titular y ello debido a que, como opina PARA MARTÍN: " ... la obligación
nace por razón de la cosa en cabeza de quien sea titular en ese momento, pero no está vinculada después
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Ello es así porque la carencia de personalidad de la Comunidad impide considerar que

sea ésta la verdadera obligada, siéndolo, por tanto, el conjunto de sus componentes'",

a la titularidad" . No se puede hablar por tanto de obligaciones propter remo Nos encontraremos en este
caso ante un especial supuesto de sucesión procesal que no tendrá que ser necesariamente comunicada a

la otra parte, ni que el juez la apruebe; y ello porque el sujeto sustituido tampoco se hallaba determinado
nominalmente con anterioridad a la transmisión de su derecho. En contra ver: Sto APA de 6 de abril de
1992 (Sec. 58) (AC 830/1992) establece, ante un supuesto de transmisión de la propiedad pendiente un

proceso, que:
"
... , no se puede establecer la pérdida de legitimación de la parte hoy apelante con motivo

de la transmisión efectuada, ya que se considera que no ha operado el supuesto de sucesión procesal,
pues ... , no habiéndose llevado a cabo dicha sucesión dentro del proceso ni ha sido aprobado
judicialmente ... , hay que concluir diciendo que la legitimación de la parte apelante continúa
subsistiendo en este recurso ... , y una vez obtenida la resolución es cuando se podría hablar de pérdida
de legitimación para solicitar la ejecución de la sentencia, en la que ya no tendría interés legítimo, por
haberse desplazado dicha legitimación.".
292 Contra tal argumento no puede ser utilizada la cita de lo dispuesto por el artículo 1 O LPH cuando
establece la no obligación de pago del comunero que disintiese del acuerdo de la junta por el que se

decidía realizar mejoras en las instalaciones comunes. y no puede ser citado porque tal precepto regula
una situación interna de la Comunidad que no puede ser impuesta a un tercero contratante con la misma.
En este sentido, los propietarios disidentes quedarían también vinculados frente al tercero acreedor de la
comunidad conservando, en todo caso, un derecho de repetición a nivel interno. Igual acontece con lo

dispuesto por el artículo 9. 5° LPH [No es ésta, sin embargo, la solución que, a nuestro modo de ver, de
forma errónea, adopta la norma 2" del futuro arto 22 (al que da redacción el arto 16° de la Proposición de

Ley 122/000218) al disponer que: "2. Cualquier propietario podrá oponerse a la ejecución si acredita

que se encuentra al corriente en el pago de la totalidad de las deudas vencidas con la comunidad en el
momento deformularse el requerimiento al que se refiere el apartado anterior."]. En parecido sentido se

pronuncia GONZÁLEZ CARRASCO, M8 DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Pág.
27 y, con posterioridad, en las páginas 237 y 240-44 establece que: "Sin embargo, ... , el grupo sigue
siendo la parte principal, mientras que la posición del miembro es accesoria, como imerviniente

adhesivo. El título de ejecución formado en el proceso tendrá sus efectos contra la comunidad, y no

frente al intervinieme, a salvo los efectos procesales propios de la actuación como tal... La cuestión es si

con la mención de la comunidad y la representación del Presidente en la sentencia de condena será

suficiente al efecto de cumplir con lo dispuesto en la LH en torno a la coincidencia entre el sujeto
demandado y aquél frente al que se insta la ejecución cuando se pretenda la satisfacción del acreedor a
costa del patrimonio privativo de los propietarios...{ l... esta organización no tiene la virtualidad de

eliminar la relación obligacional personal y directa que surge entre elpropietario y el tercero acreedor
de la comunidad, ni la de obligar a éste a acudir a los mecanismos internos de la comunidad para la

liquidación de la deuda contraída frente a él por cada comunero. {lEn este orden de cosas, en nuestro

ordenamiento es posible afirmar que la sentencia de condena obtenida contra la comunidad de

propietarios en cabeza de su Presidente tiene vocación de título de ejecución idóneo frente al

propietario... la sentencia tiene valor de pronunciamiento acerca de la existencia del crédito... pero no

de la liquidación del quantum de la deuda frente a cada comunero... Esta situación de incerteza acerca

del montante de la deuda que corresponde a cada propietario no es susceptible de ser resuelta por un

acto de los propios deudores condenados a través de un acuerdo comunitario, porque el reparto interno

de la deuda no es oponible al acreedor... El criterio a aplicar en la liquidación no requiere acuerdo de la

Junta, sino una determinación de la deuda en relación a la única base con relevancia externa: la cuota

de participación.".
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La especialidad se repite en el campo de la responsabilidad de la comunidad por

cuanto, inexistente jurídicamente, la misma sólo puede predicarse respecto de los

comuneros que la forman y de manera indívidualizada'".

Sentado quién sea el verdadero sujeto deudor, es evidente que no debe resultar

problemática la ejecución del contenido de la resolución sobre el patrimonio

cornunitario'" y, ante una eventual insuficiencia del mismo, sobre el privativo de cada

uno de los comuneros en aplicación de lo dispuesto en el artículo 1911 del CC29S• No

293 En igual sentido: PARA MARTÍN. ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos .... cito

Pág. 178. Ello es así porque no encontramos en nuestro ordenamiento ningún precepto que nos permita
hablar de responsabilidad objetiva. Así. por ejemplo. si el acto ilícito ha sido realizado por el presidente
excediéndose en sus funciones. la comunidad no responderá del mismo; sin embargo. si ese acto ilícito

del presidente trae causa de un previo acuerdo de la junta. será la comunidad la que ostente la

responsabilidad que se derive de él. con posterior exclusión, ya a nivel interno. de la de los comuneros

disidentes.
294 Otra cosa es que la propia unidad física del edificio impida una efectiva ejecución del mismo [De ahí
la importancia de la creación del fondo de reserva que propone la Proposición de Ley 122/000218.
siempre y cuando se superen los defectos que ya hemos apuntado en relación con la regulación concreta

que se da a los mismos] y que. aún y siendo posible ésta. normalmente. el valor de los bienes
comunitarios suela ser muy menguado.
295 En igual sentido. si bien refiriéndose a sociedades civiles y mercantiles. la Resolución RDGN de 31 de
marzo de 1997 (Revista Derecho 2965/1997) establece. refiriéndose al problema de la carencia de

personalidad. que: "Se trata de una cuestión cuya solución dista de ser sencilla. y el/o no sólo por la

propia oscuridad de los textos legales aplicables. sino también por la existencia de situaciones jurídicas
intermedias (comunidades que recaen sobre conjuntos de bienes. comunidades representadas por
órganos propios. patrimonios separados colectivos. aptitud de los grupos colectivos sin personalidad
para la defensa procesal de derechos e intereses legítimos) que. aun cuando no dan lugar a la aparición
de un nuevo y único sujeto de derecho con todas las características que le son inherentes (propia
capacidad jurídica y propia capacidad de obrar a través de sus órganos•...)" presentan algunas
semejanzas - a veces importantes - con el fenómeno de la personificación jurldica.: Una primera
consideración a tener en cuenta es la de la trascendencia erga omnes, de la atribución de la

personalidadjurídica. en tanto que cuestión que no se circunscribe a la esfera meramente interna de los

constituyentes del nuevo ente. sino que afecta principalmente a los terceros al tráfico jurídico ... Ello
unido a la categórica formulación del núm. 2 arto 35 CC ... Ha de concluirse. pues. que las sociedades
civiles (argumento extensible a las comunidades de propietarios en propiedad horizontal) no

contempladas en el artículo 1670 CC carecerán de personalidad jurídica. produciéndose frente al
exterior. en aspecto activo. una cotitularidad en los derechos sociales que se regirá por las disposiciones
estipuladas en el contrato social ( en nuestro caso el título constitutivo y. en su caso. los estatutos). las

disposiciones especiales sobre la sociedad (en nuestro caso la LPH) y. subsidiariamente. por las normas

de la comunidad de bienes ... ; y en el aspecto pasivo. la imputación a los propios socios de las

obligaciones nacidas de las relaciones con terceros. sin perjuicio de la especial afectación de los bienes
sociales a su cumplimiento."; GONZÁLEZ CARRASCO. M" DEL CARMEN; Representación de la
comunidad.... cit. Págs. 26-27 donde opina que: "Si el acreedor puede dirigirse frente al propietario no

es porque éste sea. a su vez. deudor de la comunidad, en virtud de lo dispuesto en el artículo 9Y
Entenderla así sería tanta cama establecer una delimitación frente al acreedor entre das deudores
distintas. junta can la pasibilidad de ejercitar una acción subrogatoria, _y par tanto. subsidiaria- frente
al propietario. [ J Frente al tercero. el comunero es deudor principal..... y las deudas nacen ya en la

112



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

resulta pues de recibo la opinión vertida por la DGRN en el sentido de limitar tal

responsabilidad al monto de los bienes comunes que estén: "... a disposición de los

órganos colectivos de la comunidad": La responsabilidad universal del deudor no

puede verse limitada al supuesto de. que los bienes de ésta estén bajo una

administración o custodia de otra perso�a"297. y aún más inaceptable resulta (si se tiene

en cuenta que se parte de la base de la carencia de personalidad de las comunidades de

propietarios) la afirm�ción de que la obligación establecida por la sentencia no surge

entre cada propietario y elacreedor, sino mediatamente, a través de la comunidad.

Se puede objetar a esta opinión, como lo hace la DGRN, que el juego de lo

dispuesto por el artículo 20 LH en relación con el artículo 100 de su Reglamento,

impediría una anotación de embargo y posterior ejecución sobre los bienes de unos

cabeza de cada comunero, sin que sea necesaria la distribución de la responsabilidad de cada

propietario por medio de una Junta posterior.".
.

296 Esta incorrecta posturajurisprudencial es, sin embargo, la que se recogió en el artículo 13 del BALCI,
que propuso a este respecto que: "El que haya obtenido frente a la comunidad sentencia ejecutoria /2!2!
cantidad líquida podrá dirigirse contra los fondos y créditos de la comunidad y contra los bienes que
sean elementos comunes por un acto de afectación al servicio o utilidad común. Subsidiariamente, y
previo requerimiento de pago al propietario respectivo, podrá dirigirse contra cada propiedad separada
por la cuota que le corresponda en el importe insatisfecho"; la PROPOSICIÓN DE LEY 122/000062,
por su parte, en la línea por nosotros comentada, propone la adición a la LPH de un nuevo artículo 20 bis)
con la siguiente redacción: " El que hubiere obtenido frente a la comunidad sentencia firme podrá
dirigirse contra los fondos y créditos de la misma. Subsidiariamente, y previo requerimiento de pago al

propietario respectivo, podrá dirigirse contra cada propiedad separada que hubiese sido parte en el

correspondiente proceso por la cuota que le corresponda en el importe insatisfecho. [. .. ] No obstante,
cualquier propietario podrá oponerse a dicho requerimiento si acredita que efectuó el pago por la cuota

correspondiente. [. ..] Aunque el deudor pague en el acto de requerimiento serán de su cargo las costas

causadas en la parte proporcional que le correspondan.". Para fmalmente, estar a punto de alcanzar

reconocimiento legislativo de entrar en vigor lo dispuesto por la Proposición de Ley 122/000218 pues, de
no sufrir modificaciones su texto. tal como disponen: el arto 3° de la misma (que da redacción al futuro
arto 9 y, concretamente, al apartado O de la norma 1"), en el cual se crea un fondo de reserva que. según la
literalidad del precepto, se destina" . pura atender las obras de. conservación y reparación de lafinca.";
idea que mantiene asimismo la norma 2· de la Disp. Adic. 2a (que introduce el arto 194 de la misma

Proposición de Ley). Por su parte. el arto 16° de la Proposición que, al dar redacción al futuro arto 22,
establece en su norma la que:

..La comunidad de propietarios responderá de sus deudas frente a terceros

con todos los fondos y créditos a .fU favor. Subsidiariamente y previo requerimiento de pago al

propietario respectivo, el deudor podrá dirigirse contra cada propietario que hubiese sido parte en el

correspondiente proceso por la cuota que le corresponda en el importe insatisfecho.". Con ello nos viene
a decir que el fondo de reserva queda afecto al pago de deudas y que, de no bastar con el mismo, se podrá
proceder contra el patrimonio privativo de los comuneros

"
... que hubiese(n) sido parte...

" (como
veremos infra, ello es un error. porque. si representados por el presidente, no han de personarse
físicamente en el proceso), sólo ..... por la cuota que le(s) corresponda en el importe insatisfecho", como,
por otra parte, recalca la norma segunda de ese mismo precepto.
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sujetos'" que no han sido parte en el proceso. Consideramos por nuestra parte que tal

objeción carece de base suficiente por cuanto la verdadera parte procesal es el conjunto

de los propietarios, innominados inicialmente y determinables, en caso de necesidad, en

fase de ejecución. Éstos, además, son los verdaderos titulares de los bienes susceptibles

de ejecución'" 300.

Tal determinación de los sujetos afectados por la sentencia podría llevarse a cabo

por el juez de la ejecución'", Éste podría realizar la determinaciórr'", previa

certificación registral, disponiendo en ese caso tantos mandamientos de embargo como

propietarios haya de partes determinadas del inmueble.

4. PRESUPUESTOS DE ACTUACIÓN DE LA COMUNIDAD.

Habíamos establecido anteriormente la definición de la propiedad horizontal

como un régimen de bienes inmobiliario que, si bien no genera un ente independiente
investido de personalidad jurídica propia, ha sido dotado por la jurisprudencia de las

capacidades necesarias para actuar en el tráfico jurídico.

297 PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cito Pág.187.
298 Los copropietarios individuales.
299 Recordemos que en nuestro sistema hipotecario el régimen de propiedad horizontal y el-edificio en su

totalidad constarán en un folio registral único, abriéndose posteriormente, en el momento de la
transmisión de cada uno de los pisos o locales, folio independiente a cada uno de ellos con reflejo de la
cuota que representen sobre la totalidad del edificio. Cada una de estas anotaciones independientes tendrá
reflejo, mediante nota marginal, en el folio correspondiente a la finca en su totalidad.
300 No debemos olvidar que el problema que estamos analizando se inscribe en el campo del derecho de

obligaciones y no en la discusión de los derechos reales que cada uno de los comuneros individuales
ostenten sobre su piso o local. De ser esta segunda la cuestión en discusión, entonces resultarían acertados
los considerandos de las Resoluciones de la DGRN por cuanto la propiedad privativa de cada uno de los
comuneros individuales no puede ser puesta en juego más que por ellos mismos o por su representante
voluntario.
301 PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad depropietarios y sus órganos ... , cito Pág. 186. Considera
que tal determinación podrla también llevarla a cabo el Registrador. En tal caso bastaría con que el juez
expidiese mandamiento de embargo contra la Comunidad y que aquél lo practicase sobre todas las
entidades registrales en proporción a su cuota.
302 A instancia de la parte ejecutante, respetando con ello el principio de rogación vigente en materia civil.
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Ante esta realidad insoslayable, tendremos que analizar a continuación cuáles

sean los presupuestos requeridos para que tal ente pueda actuar válidamente frente a

terceros.

a) Momento de su nacimiento.

a.1. El título constitutivo. En especial: su inscripción en el Registro•.

Si la propiedad horizontal constituye un régimen jurídico inmobiliario, resulta

evidente que requisito previo indispensable para la actuación en el tráfico jurídico de las

comunidades de propietarios lo será el nacimiento efectivo de tal régimen.

Es la LPH de 1960 la que inaugura la referencia al título constitutivo como

requisito necesario para el surgimiento a la vida jurídica del fenómeno de la propiedad
horizontal'". El problema se plantea debido a la deficiente redacción del artículo 5°304 de

la LPH, que ha generado confusión en doctrina y jurisprudencia. Esa confusión se ha

traducido en una bipolarización de posturas: unos entienden que tal precepto se refiere al

"título constitutivo" como documento en el que se tienen que recoger las menciones

necesarias a efectos de inscripción registral del régimen naciente; otros, consideran que

la expresión "título constitutivo" no puede referirse a su mera faceta documental sino

que debe ser entendida como referente al negocio jurídico que se documenta.

303 En igual sentido: MONEDERO GIL, FRANCISCO; El título constitutivo de la propiedad por pisos,
Rev. Pretor, julio-agosto 1964, cit. Pág. 501. En contra, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL

CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Pág. 79.
304 Artículo cuya redacción y problemática pervivirán de entrar en vigor lo dispuesto por la Proposición
de Ley 122/000218, que mantiene inalterados tanto su texto como su ubicación sistemática.
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Ejemplos de la primera postura los encontramos en autores como FERNÁNDEZ
MARTÍN-GRANIZ030s, SELFA PEDRÓS306, LACRUZ BERDEJ0307, BATLLE

VÁZQUEZ308 o ZANÓN MASDEU309•

La línea emprendida por BATLLE VÁZQUEZ o ZANÓN MASDEU, puede ser

calificada como "postura negocial con proyección formalista'?" y a ella se adscriben
, '311' 'S312

'

313autores como ESCRIVA DE ROMANI ,MONTES PENADE oPERE RALUY ,

305 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo. Actuales directrices
jurisprudenciales, en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ,
NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial ... , cito Pág. 14. Define el título constitutivo
como:

"
... aquel documento en el cual han de hacerse constar necesariamente los supuestos de hecho

que sirven de base para la constitución del régimenjurídico de la propiedad horizontal", Tal documento,
añade, para tener plena eficacia como elemento generador del régimen de propiedad horizontal, requiere
su constancia en escritura pública y la cumplimentación del contenido mínimo establecido por el artículo
5°. Ver también: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Hortzomal..;
3" ed., cito Págs. 255 y 285-86 donde lista las circunstancias que, a su entender, deben contenerse

necesariamente en el título constitutivo.
• f306 SELFA PEDROS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación... , cito Págs. 1029-1030,

Describe el título constitutivo desde la vertiente de su contenido mínimo fijado por el artículo 5°.
307 LACRUZ BERDEJO, JOSÉ LUÍS; La propiedad de casas por pisos ... , cito Pág. 312. Considera que el
nacimiento de tal régimen necesariamente tiene que producirse mediante título (negocio jurídico) y que
"... requiere ad solemnitatem unas formalidades que sólo se pueden cumplir documentalmente, y de
ordinario se llenan en documento público: ... (art. 5� 1 y 2) .".
308 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 5" ed., cito Págs. 80-81. Lo define
como

"
... el documento (normalmente notarial) en el que constan las circunstancias de hecho y de

derecho en virtud de las que nace y se configura la institución ... Son esas circunstancias y no el
documento las que dan vida a la figura, pero la existencia de aquél con todos los requisitos de la Ley es

lo que determina la plenitud de los efectos que a la propiedad por pisos son asignados por la Ley
misma .¿" , (Consideramos acertada tal puntualización pues, como veremos más adelante, los requisitos
del título constitutivo recogidos en el artículo 5°, no pueden ser entendidos como presupuestos de
nacimiento del régimen de propiedad horizontal sino como requisitos que el título-documento tiene que
cumplir para que tal régimen pueda tener plena eficacia frente a terceros). Si bien establece más adelante
que el hecho que plasma el documento es un negocio jurídico de disposición, Tal puntualización le aleja
de las posturas formalistas y le aproxima a las del negocio jurídico. En parecido sentido: VENTURA·
TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, cit. Págs. 21 y 26. Contempla
el título constitutivo en su doble vertiente documental y de negocio jurídico, Considera que hay que
distinguir entre la constitución del régimen y el título constitutivo del mismo, por cuanto éste no es más
que la necesaria investidura jurídica del presupuesto fáctico de la creación del régimen. En su vertiente
documental, considera que se trata de la escritura pública donde se hace constar la constitución efectiva
del régimen.

.

309 ZANóN MASDEU, Luís; La propiedad de casas por pisos ... , cito Pág. 415. Lo califica como el
instrumento o documento público o privado donde se plasma el acto jurídico creador de la propiedad
horizontal.
310 En igual sentido la califica: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP,HH
atípicas en nuestro Derecho", cit. Pág. 5, (nota 2). _

311
• •

•ESCRlVA DE ROMANI y DE aLANO, FRANCISCO; Lo imperativo y lo dispositivo ... , cit. Págs,
1237-38. Considera que el título constitutivo es un negocio jurídico unilateral o plurilateral por el cual se
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Bajo esta perspectiva, que consideramos la más acertada, el título constitutivo no es otra

cosa que el reflejo documental de un negocio jurídico dispositivo por el que se expresa

la voluntad creadora de este régimen especial de propiedad!".

Sentado lo anterior. las normas que disciplinen el régimen de propiedad
horizontal para un determinado edificio (las prescripciones del artículo 5° LPH). son

cosa distinta al negocio jurídico fundacional de tal régimen que en dicho documento se

incorpora. El problema radica en que el artículo 5° se refiere al "título constitutivo" en

su dimensión documental y lo califica de "constitutivo" cuando nuestro ordenamiento

no utiliza nunca tal expresión para referirse a un documento'" . De aceptar la

configuración expuesta?", llegaríamos a las siguientes conclusiones: que el título

(documento) al que se refiere el artículo 5° LPH es constitutivo o ad solemnitatem; que
la inexistencia de tal documento conllevaría la nulidad de pleno derecho del régimen de

propiedad horizontal concreto que careciese del mismo y la inexistencia jurídica de

muchísimas de las comunidades de propietarios actualmente existentes.

Por tanto, no puede ser ésta la interpretación correcta de tal precepto. A nuestro

entender la expresión "título constitutivo" debe ser referida al negocio jurídico

fundacional del régimen de propiedad horizontal; a la declaración de voluntad"?

decide transformar la propiedad ordinaria en horizontal. Tal negocio tendrá que ser documentado

públicamente si se pretende la oponibilidad del nuevo régimen frente a terceros.
312 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,
cito Pág. 870. El título constitutivo es el documento que refleja el acto de constitución o negocio jurídico
consistente en una

"
... declaración de voluntad del titular o titulares del edificio, dirigida a configurar la

casa bajo un régimen especial que es de una problemática distinta y una legislación especial aplicable,
tanto en el orden sustantivo como en el orden registral:",
JI3 PERÉ RALUY, JOSÉ; La PropiedadHorizontal: Aspectosprácticos... , cito Pág. 47.
314 En igual sentido, ver: Sto APCO de 17 de abril de 1997 (Sec. 3") (AC 985/1997) FD 2°; Sto APPM de 8

de abril de 1997 (Sec. 3") (AC 983/1997) FD 3°.
ns En igual sentido: MONEDERO GIL, FRANCISCO; El título constitutivo , cito Pág. 504.
316 En igual sentido: MONEDERO GIL, FRANCISCO; El título constitutivo , cit. Pág. 505.
317 En igual sentido: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, 5" ed., cito Pág. 167. En este sentido se pronunciaba también el BALCI en su artículo 5.1: "La

escritura pública por la que se formalice la constitución del conjunto podrá otorgarse por quien todavía

sea propietario único o por todos los titulares de las diversas propiedades separadas."
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unilateral'" O plurilateral'" tendente a modificar la situación jurídica patrimonial

preexistente sobre el ínmueble'". Desde esta perspectiva el artículo 5° LPH no puede

estar refiriéndose a un "documento constitutivo" del régimen de propiedad horizontal,
sino a las circunstancias'" que tiene que cumplir el documento que contenga esa

declaración de voluntad constitutiva para resultar inscribible y ser, por tanto, oponible

frente a terceros.

Llegados a este punto, creemos que el artículo 5° LPH no está estableciendo una

forma ad solemnitatem para tal documento'". Cosa distinta es que la generalidad de los

318 Cuando la misma parte del propietario único del inmueble antes de proceder a la transmisión efectiva
de los pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente. Ver también: ÁLVAREZ
ÁLVAREZ, lE.; El título constitutivo de la PropiedadHorizontal, cit. Pág. 438.
319 Téngase en cuenta que en este segundo supuesto (debido a que la mera concurrencia de una pluralidad
de propietarios sobre un inmueble compuesto por espacios susceptibles de aprovechamiento
independiente, por el juego de los arts. 396 y 401 CC, hace que se entienda preferente el régimen de

propiedad horizontal) bastará con que tal declaración de voluntad sea tácita.
320 Ver supra: no puede ser otra que el régimen de propiedad ordinaria del artículo 348 CC (cuando el

propietario único decide constituir el edificio en régimen de propiedad horizontal para proceder a su

posterior venta por apartamentos) o una situación de comunidad ordinaria de la que el artículo 401 ce,
en la redacción dada al mismo en 1960. permite salir mediante la constitución del inmueble en régimen
de propiedad horizontal. En este sentido: ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS; Los principios hipotecarios
y la propiedad horizontal, RCDI. 1975. N° 506, Madrid, 1965, cit. Pág. 79. Opina que: "Desde el punto
de vista del Derecho registral español hoy vigente, la Propiedad Horizontal inscrita no es otra cosa que
la constatación registral erga omnes de una declaración de voluntad, en virtud de la cual una propiedad
ordinaria, única o proindivisa, sobre un edificio construido totalmente o con su construcción comenzada,
se convierte en una propiedad sujeta a un régimen especial.", y más adelante, se inclina por la postura
apoyada por nosotros en el sentido de entender que la verdadera virtualidad de la propiedad horizontal
reside en el efecto multiplicador de los derechos reales. Establece que:

"
... esa inscripción separada de

los pisos o locales no supone U"" scgregacián en el sentido hipotecario de esta palabra. sino el
nacimiento de una finca independiente. pero no de una manera absoluta. sino independiente en régimen
de propiedad horizontal, ... ", cit. Pago 81.
m Ver supra la opinión de: BATLLE V ALQUEZ, MANUEL.
322 Ver la diferente regulación contenida en los artículos 2 y 3 de la Ley mejicana de 15 de diciembre de
1945: "2". Para constituir el régImen de este tipo, el propietario o propietarios deberán declarar su
voluntad en una escritura pública. en la cual forzosamente se hará constar... {..] JO. A la escritura
constitutiva se agregarán el plano general y los planos correspondientes a cada uno de los pisos.
departamentos. viviendas o locales .v elementos comunes de que consta el edificio.". Ver también:
artículos 1416, 1418 Y 1419 del ce portugués: "Art. /4/6: A falta de requisitos legalmente exigidos
importa a nulidade do titulo constitutivo da propiedade horizontal... [. ..] Art. /4/8: No titulo constitutivo
serao especificadas as partes do edificio correspondemes as várias fraccoes por forma que estas fiquem
devidamente individualizadas. e será flxado o valor relativo de cada fraccao, expresso em porcentagem
ou permilagem do valor total do prédio. [. .. ] Art. 1419. O titulo constitutivo da propiedade horizontal
pode ser modificado por escritura pública. havendo acordo de todos os condóminos.".
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autores, a causa de las especialidades propias de nuestro Derecho registral'", coincidan
en afirmar que tal documento tendrá que revestir la forma de escritura pública para

poder acceder al Registro y ser así oponible frente a terceros'". Y téngase bien en cuenta

que tal exigencia no deriva del contenido del artículo 5° que, en ese caso, estaría

convirtiendo la inscripción registral en requisito constitutivo'" del régimen de propiedad
horizontal contrariamente a la que es la norma general en nuestro sístema'".

323
' '"

Ver: DIEZ- PICAZO y PONCE DE LEON, LUIS y GULLON, ANTONIO; Instituciones de Derecho
Civil, cit. Pág. 172; OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizonta/..., cit. Pág. 870; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo ... , en,
AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial ... , cit. Pág. 14. Analiza el título constitutivo en su pura dimensión
documental y considera que para el efectivo nacimiento de la propiedad horizontal se requiere escritura

pública y cumplimiento de los requisitos establecidos por el artículo 5°; FERNÁNDEZ MARTÍN­
GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 38 ed., cit. Págs. 259-60 y 282-83.
324 En este sentido ver: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo ... , en,
AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial ... , cit. Pág. 19. Donde opina, coincidiendo con nosotros, que:

"
... aún

cuando el otorgamiento del título constitutivo deba constar cual hemos dicho en escritura pública. por
aplicación de lo dispuesto en el arto 1280 CC. no es sin embargo precisa para su validez (aunque sí

conveniente) la inscripción del mismo en el Registro de la Propiedad, ya que con ella se refuerza su

eficacia garantizadora en cuanto alcanza a terceros."; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, J.E.; El título constitutivo

de la Propiedad Horizontal, cit. Pág. 519. Parece entender que los "requisitos de constitución" de que
habla el último párrafo del arto 5° LPH son los requisitos formales de escritura pública e inscripción en el

Registro, si bien, en Pág. 463, aclara que se trata de requisitos de contenido por cuanto el título
constitutivo no exige ninguna forma ad solemnitatem; ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS; Los principios
hipotecarios ... , cit. Pág. 97. Considera que:

"
... siempre se tratará de una escriturapública notarial. pues

aunque no se precisa de la misma para el nacimiento del régimen de propiedad horizontal, sí que es

necesaria si se quiere que éste tenga acceso a los libros registrales, incluso en el supuesto de que su

existencia se reconozca o declare por sentencia firme. pues será preciso el otorgamiento de la escritura

en trámites de ejecución de la resolución judicial."; BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los

estatutos. reglamentos y juntas de la propiedad horizontal, RDNot, N° 119 enero-marzo 1983. Págs.7-28
y N° 120 abril-junio 1983, cit. Pág. 41. Opina que, ante el silencio legal, el juego de los articulos 1278 y
1280 CC impide considerar la necesidad de forma ad solemnitatem, si bien,

"

.... cabe poner de relieve.
que tanto por la necesidad de una forma determinada para su inscripción en el Registro de la propiedad
(arts. 3 de la Ley Hipotecaria y 3 de su Reglamento). a donde normalmente las partes pretenden su

acceso. como por la práctica constante de su otorgamiento en la realidad jurídica, lo usual es la

adopción de la forma de escritura pública."; AA.VV. Acta de las sesiones ... , cit. Pág. 113. En su

conclusión 58 establece que: "La trascendencia de los intereses en juego y la complejidadjurídica de la

propiedad horizontal aconsejan la constitución de su régimen en documento público, que deberá

inscribirse en el Registro de la Propiedad"; ARROYO LÓPEZ-SORO, JOSÉ; Propiedad horizontal.

Estudio Jurídico-Práctico, 18 ed., Ed. Trivium, Madrid, 1990, cit. Pág. 10. Ver también lo que disponía el
artículo 3.3 del BALCI: "Las cláusulas o pactos modificativos del régimen legal no inscritos en el

Registro de la Propiedad no serán oponibles a los terceros adquirentes a título oneroso y de buenafe de

las propiedades separadas.".
.

32S Ver, en contra: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad hortzontal..., cit. Pág. 119

Y 363. Analiza los diversos tipos de documentos en los que puede constar el título constitutivo de la

propiedad horizontal y establece que pueden ser: que no conste en ningún documento; que conste en

documento privado cumpliendo los requisitos establecidos por el artículo 5° LPH; que conste en
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Supuesto que el artículo 5° LPH327 establece los extremos que necesariamente

tienen que constar en el documento que recoge la voluntad constitutiva del régimen de

propiedad horizontal, para su inscribibilidad registral'"; tendremos que analizar ahora

cuáles sean esas circunstancias.

documento público susceptible, por tanto, de registración. Para el autor el problema no se centra tanto en

la forma que adopte tal documento como en el cumplimiento de los requisitos necesarios para su

registración por cuanto:
"
... la figura jurídica de la propiedad Horizontal no debe nacer hasta que su

inscripción se haya producido ... Yello para la seguridad de los derechos de terceros ... ". Si bien el autor,
de lege ferenda, considera necesaria la inscripción para el nacimiento de la propiedad horizontal,
puntualiza en la nota 92 de la página 125 que: "Ello no supone que propugnemos la inscripción
constitutiva como forma general ... Sólo que en la Propiedad Horizontal, por su peculiaridad, lo
estimamos necesario"; VÁZQUEZ BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal... , cit. Págs. 153 y 173,
en el ámbito del Derecho portorriqueño. Ver también: St. APCO de 17 de abril de 1997 (Sec.3") (Ae
985/1997) FD 2°.
m En igual sentido: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; La construcción de edificios en

comunidad, RGD, 1966, cit. Pág. 909, (nota 10); BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de
casas por pisos, 5" ed., cit. Pág. 203; ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS; Los principios hipotecarios ... ,

cit. Pág. 83. Ver también: St. ATGC de 31 de julio de 1979 (RGD 1980. Págs. 728-30) Cdo. l°; SI.
APMA de 12 de mayo de 1997 (Sec.6") (AC 1080/1997) FD 1°.
J27 Establece el precepto: "El título constitutivo de la propiedad por pisos o locales describirá, además
del inmueble en su conjunto, cada uno de aquellos al que se asignará número correlativo. La descripción
del inmueble habrá de expresar las circunstancias exigidas en la legislación hipotecaria y los servicios e

instalaciones con que cuente el mismo. La de cada piso o local expresará su extensión, linderos, planta
en la que se hallare y los anejos, tales como garaje, buhardilla o sótano. f. . .] En el mismo título se fijará
la cuota de participación que corresponde a cada piso o local, determinada por el propietario único del
edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por
resolución judicial. Para su fijación se tomará como base la superficie útil de cada piso o local en

relación con el total del inmueble, su emplazamiento interior o exterior, su situación y el uso que se

presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes. [ . .] En cualquier
modificación del título, y a salvo de lo que se dispone sobre modificación de acuerdos, se observarán los
mismos requisitos que para la constitución.". Por su parte, el artículo 5.2 y .3 del BALCI listaba las
circunstancias que necesariamente se habían de contener en el documento público, en el que se

contuviese el título constitutivo de la propiedad horizontal, para que el régimen pudiera acceder al
Registro de la Propiedad: "2. En la escritura yen la correspondiente inscripción del conjunto se habrán
de expresar las circunstancias exigidas por la Ley Hipotecaria o por otras leyes y, en particular: [ . .] l�
La descripción del edificio o zona en que se asienta el conjunto inmobiliario; descripción de las unidades
inmobiliarias y porciones de suelo destinadas al uso común, si las hubiere, con especificación del
destino; expresión de los elementos o instalaciones comunes y fase de construcción de las unidades o

elementos comunes. [ . .] 2". Relación de las parcelas o unidades sobre las que recaen las distintas
propiedades separadas, señalando, respecto de cada una, escritos en letra, el número correlativo y la
cuota o cuotas respectivas. [ . .] 3". Expresión de las limitaciones o facultades, cuando sean distintas de
las que configuran el contenido legal típico de cada propiedad. [ ..} 4". Las reglas estatutarias si las
hubiere. [ . .] 3. En la inscripción de cada propiedad separada se expresará la descripción de la parcela
o unidad; el número y cuota o cuotas, en letra; la fase de construcción; los anejos o la participación que
en ellos corresponda si no son de todos los propietarios, y la sujeción al régimen del conjunto con

referencia a la inscripción de éste.".
J28 Ver: ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS;· Los principios hipotecarios ... , cit. Pág. 98. Enumera las
circunstancias exigidas para la inscribibilidad pero incurre en la confusión de considerarlas requisitos
para el nacimiento de la propiedad horizontal.
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Se limitan las mismas a: la descripción fisica del edificio en su conjunto y de los

linderos de cada uno de los pisos o locales susceptibles de aprovechamiento
independiente, así como la de los anejos de los mismos; la asignación de un número

correlativo a cada piso o local y, circunstancia esencial será la fijación de la cuota que

corresponda a cada uno de ellos sobre el total inmueblc'" 330.

Analizadas cuáles sean las circunstancias exigidas por la Ley para la

inscribibilidad del título, tendremos que establecer ahora las que lo sean para el efectivo

surgimiento a la vida jurídica del régimen de propiedad horizontal.

La doctrina mayoritaria ha tendido a clasificar dichos requisitos en dos

categorías: un elemento volitivo representado por el título constitutivo, entendido como

declaración de voluntad destinada a modificar la situación jurídica patrimonial del

inmueble y, unas circunstancias fácticas u objetivas referidas al inmueble fisico sobre' el

que tendrá que extenderse este régimen especial de propiedad.

De lo dicho hasta el momento y de su mención explícita en el artículo 5° LPH,

podría desprenderse la absoluta necesidad de la concurrencia de este elemento volitivo.

Sin embargo, tal necesidad no es lugar pacífico en la doctrina y son muchos los autores

que consideran innecesaria su concurrencia'", bastando la de las circunstancias que

hemos calificado como fácticas u objetivas.

329 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; Consideraciones sobre la nueva ley depropiedadpor pisos. RGLJ,
N° 209, 1960, cit. Pág. 264; CORTÉS-GIRÓ, VICENTE; Nueva jurisprudencia , cit. Pág. 40;
FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal , 38 ed., cit. Pág.
276. Cree que la cuota de participación puede ser fijada en el título constitutivo, por laudo o por
resolución judicial. Sin embargo, considera que el título constitutivo no podrá ser, él mismo, otorgado por
estas dos últimas vías.
JJO Debe ser tenido en cuenta el carácter de ius cogens de lo dispuesto por este precepto. En igual sentido:
OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad horizontal ... , cit. Pág. 876.
m Como ya hemos apuntado supra, nosotros consideramos necesaria la concurrencia de una declaración

de voluntad constitutiva. Otra cosa es que, cuando nos encontremos en el supuesto de que ya exista una

pluralidad de propietarios, tal declaración de voluntad se entenderá emitida de forma tácita si los mismos

guardan silencio.
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Así, por ejemplo, OGAYAR Y AYLLÓN332 considera que los únicos requisitos

necesarios son dos circunstancias fácticas: que los diferentes pisos o partes

determinadas de un edificio sean susceptibles de aprovechamiento independiente y, que

los mismos pertenezcan amás de un propietario.

ESCRIVÁ DE ROMANÍ333, si bien haciendo referencia a propiedades
horizontales ya existentes con anterioridad a la promulgación de la Ley de 1960,
considera que, aunque vinculadas a dicha regulación, no tendrán que dotarse de título

constitutivo (si nacieron sin necesidad del mismo) por no exigirlo la legalidad anterior a

1960. Ello es así, porque la Disp. Transit. la de la LPH de 1960334 establece tan sólo la

obligación de la adaptación de estatutos pero no el otorgamiento ex novo de un título

constitutivo.

RICO PÉREZ33S, siguiendo a FUENTES LOJO, considera presupuestos

necesarios los que siguen: la existencia de un edificio entendido como unidad

constructiva; la división material del mismo en diferentes pisos o locales

independientes; la posibilidad de aprovechamiento independiente de cada uno de ellos;

la pertenencia de los mismos a más de un propietario'".

ZANÓN MASDEU337 establece la necesaria concurrencia de los mismos

requisitos que el autor precedente y la no necesidad del otorgamiento de título

constitutivo porque: "Una interpretación en tal sentido constituiría un verdadero

absurdo, ya que la propiedad horizontal tiene tal carácter siempre que concurran en

ella los requisitos objetivos necesarios para su existencia, con entera independencia de

J32 OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedadhorizontal , cito Pág. 866.3J3 ESCRIVÁ DE ROMANÍ y DE OLANO, FRANCISCO; Lo imperativo y lo dispositivo , cito Págs. 9·
10.
334 Disposición Transitoria que, por otra parte, desaparecerá de entrar en vigor el texto que para la nueva
LPH prevé la Proposición de Ley 122/000218.
J3S RICO PÉREZ, FRANCISCO; Lagunas en el régimen de la propiedad horizontal... , cit. Pág. 17. No
considera necesaria la existencia de un título constitutivo previo por cuanto entiende que se trata de un

requisito formal no exigido por el artículo 5° LPH.
336 Sin que este último requisito pueda dar nacimiento a tal régimen sin la concurrencia de los anteriores.
337 ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casaspor pisos, cit. Págs. 53 y ss.
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la intención o voluntad de las partes. '0338. Desde este punto de vista, la válida

constitución del régimen dependerá de la efectiva transferencia de la propiedad de los

distintos pisos o locales'".

VENTURA-TRAVESET340, si bien reconociendo la importancia del título

constitutivo como forma de fijación de los derechos y deberes de los adquirentes de

pisos y locales, considera que: "La propiedad horizontal... surgirá automática y

NECESARIAMENTE (aquí no cabe la autonomía de la voluntad) siempre que se dé esa

pluralidad de propietarios, mediante la enajenación por cualquiera de los modos

establecidos en la legislación civil de alguno de los pisos o locales del inmueble ... , y

ello con independencia de que previamente se haya formalizado o no el título

constitutivo ... Pero quede bien claro que la propiedad horizontal puede surgir sin

existencia de un título formal constitutivo." [ ... ] " En resumen que la propiedad
horizontal existe desde el momento de la adquisición de la propiedad de un piso o local

independiente en un inmueble. "341. Los requisitos necesarios para el surgimiento del

régimen de propiedad horizontal a la vida jurídica estarán pues constituidos por: la

existencia de un edificio dividido por pisos o locales susceptibles de aprovechamiento

independiente; que esos pisos o locales pertenezcan a más de una persona "... pues

mientras no se dé esa pluralidad de titulares no se presenta peculiaridad alguna,

338 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág. 57.
339 Ello se debe a que:

"
... si bien es dable la existencia de una constitución potencial de tal régimen, a

tenor de lo previsto en el artículo 8� número 4 de la Ley Hipotecaria, ... , únicamente tendrá relevancia
dicha constitución potencial a efectos registrales; ... "; ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas

por pisos, cit. Pág. 65; En este sentido ver: St. ATB de 29 de enero de 1964 (RGD 1965. Págs. 197-98)
que, si bien haciendo referencia a una comunidad ordinaria, establece que:

"
... , el hecho de que en la

escritura de constitución se prevea para el futuro la concreción de las cuotas ideales en pisos del

inmueble ... , cuya propiedad se transferirá en el futuro, no supone la existencia de un supuesto de

propiedad horizontal, ya que el mismo sólo nacerá cuando, de modo efectivo, se realice la conversión de
las cuotas ideales en el dominio de separado de los diversos pisos del inmueble."; Sto A™ de 1 de

diciembre de 1960 (RGD 1960. Págs. 1046-47) que establece que:
"
... se deduce lógicamente que al no

ser ella la única propietaria de la casa, había en ella una comunidad de propietarios, ... ".
340 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho depropiedad horizontal, 5" ed. cit. Págs.
22-23 y 215-216.
341 En parecido sentido, ver: PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cit.
Págs. 41-42. Independientemente de los posibles defectos que pueda contener el título, considera que la

propiedad horizontal surgirá a la vida jurídica siempre que se dé la concurrencia de una pluralidad de

propietarios sobre el inmueble.
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excepto la formal hipotecaria.
,,342

y, que se produzca una declaración de voluntad por

parte del titular o titulares únicos del inmueble, la cual puede ser expresa't'o tácita''".

Por nuestra parte, consideramos desacertadas las anteriores posturas desde el

momento en el que la sumisión al régimen patrimonial especial de la propiedad
horizontal precisa, en todo caso, de una declaración de voluntad por parte de los sujetos

implicados'"; cuestión distinta es que la misma se entienda otorgada tácitamente (en

virtud de la necesaria interpretación sistemática de lo dispuesto por los arts. 396 Y 401

del CC) en aquellos casos en los que ya concurra una pluralidad de propietarios sobre el

inrnueble'". Desde nuestro punto de vista, únicamente sería aceptable la opinión
mantenida por VENTURA-TRAVESET, que niega la necesidad de otorgamiento de

título constitutivo, entendido como "documento formal constitutivo", Ello es debido a

342 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 53 ed., cito Pág.
25.
343 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 53 ed., cito Pág.
27. Cuando el propietario o propietarios iniciales del inmueble proceden al otorgamiento de escritura
pública de constitución del régimen con anterioridad al inicio de las enajenaciones. En este caso la
posterior enajenación se convierte en un requisito de efectividad de tal declaración de voluntad.
344 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho depropiedad horizontal, 53 ed., cito Pág.
27. Mediante la enajenación efectiva de pisos o locales sin previo otorgamiento del título constitutivo. El
autor en realidad no niega la necesidad de una declaración de voluntad creadora del régimen sino que
entiende que la misma se considera otorgada, tácitamente, desde el momento en que se procede a la venta
efectiva de alguno de los pisos o locales. En ese sentido cabe interpretar su no exigencia de título fonnal
constitutivo y la opinión vertida por: VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración
de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, en enciclopedia: " Lo que usted
necesita saber", Ed. Nauta, Barcelona, 1968, cito Pág. K-l.
345 En igual sentido se pronuncian: BADOSA I COLL, FERRAN; La multipropietat con a régim ... , cit.
Pág. 17. Considera que en ningún caso puede ser entendida la propiedad horizontal como un régimen
exigido por la configuración material del edificio. Por tanto, para su efectivo nacimiento no bastará con la
concurrencia de unos requisitos materiales sino que será necesaria la declaración de una voluntad
constitutiva reflejo del poder de disposición sobre la cosa inherente al derecho de propiedad. En parecido
sentido, ver: VAZQUEZ BOTE, EDUARDO; La propiedad horizontal... , cit. Pág. 174 Establece que:
"Por ello, quien siendo titular único de un edificio lo someta a la propiedad horizontal provoca el
nacimiento de ésta, sin adquisición alguna, ya que la titularidad no se ha transferido, sino que se ha
modificado en su naturaleza objetiva". En contra: VIDAL I FRANCES, PABLO; La propietat
horitzontal en relació amb el Registre ... , cit. Pág. 372. Considera que la constitución del régimen de
propiedad horizontal es un acto de mera administración que, por tanto, requerirá de la mera capacidad
para administrar. El acto dispositivo es, por contra, aquél por el cual se procede a la adjudicación de
titularidad de cada una de las entidades susceptibles de aprovechamiento independiente.346 En igual sentido, ver lo que disponía el artículo 3.1 del BALCI: "El régimen comunitario existe desde
que resulte por cualquier título que diversas propiedades separadas. de las que integran el conjunto,
pertenecen a distintas personas.".
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que en ningún momento el artículo 5° LPH exige la concurrencia de tal requisito ad

solemnitatem para el nacimiento de este régimen patrimonial?".

Son varios los autores que, como nosotros, consideran necesaria la concurrencia

del "título constitutívo't'" 349
para el efectivo surgimiento del régimen de propiedad

horizontal.

MONEDERO GIL350 considera necesaria la concurrencia de todos los requisitos
materiales expuestos con anterioridad'" junto con el título constítutívo'", porque la

carencia de cualquiera de ellos: " ... hace imposible el nacimiento de la relación jurídica
de propiedad horizontal, o al menos que la misma tenga trascendencia en el tráfico

jurídico. "353.

Para FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZ0354 la propiedad horizontal puede ser

constituida de facto'" o de iure'", La transmisión efectiva de los pisos o locales

347 Ver supra: La forma de escritura pública cubre tan sólo una exigencia necesaria para la inscribibilidad

registra!.
348 Entendido como declaración de voluntad (necesariamente expresa si parte del titular único del

inmueble; entendida otorgada tácitamente en aquellos casos en los que. no habiendo realizado tal
declaración el propietario único antes de proceder a la transmisión del primero de los pisos o locales.
concurran sobre el inmueble una pluralidad de derechos de propiedad) tendente a la creación de tal

régimen de bienes. con independencia de cual sea la forma de su plasmación documental.
349 En igual sentido: ÁLVAREZ ÁLVAREZ. lE.; El título constitutivo de la Propiedad Horizontal, cit.
Págs. 434 y 436, donde sostiene que: "La constitución de una casa en P.H. tal como la regula la Ley, se
ha de producir por una declaración de voluntad del titular o titulares del edificio, dirigida en forma
especifica a considerar la casa bajo un régimen especial que le dé una problemática distinta y una

legislación especial aplicable, tanto en el orden sustantivo como en el orden registral,"; LACRUZ
BERDEJO, JOSÉ LUÍS; La propiedad de casas porpisos ...• cit. Pág. 312.
lSO MONEDERO GIL, FRANCISCO; Presupuestos y origen de la PropiedadHorizontal: ... , cit. Pág. 359.
Parte de la distinción entre: relación jurídica de propiedad horizontal ( a lo que nosotros denominamos

régimen de propiedad horizontal), que nace con la concurrencia de todos los requisitos materiales y el

volitivo; título o negocio jurídico de constitución, consistente en la declaración de voluntad del

propietario único o de los propietarios plurales; derecho subjetivo de propiedad horizontal, que es el que
tiene cada uno de los titulares sobre el piso de su pertenencia.
lSI Ver supra: Los citados por RICO PÉREZ siguiendo a FUENTES LOJO.
3S2 MONEDERO GIL, FRANCISCO; El título constitutivo ... , cit. Pág. 501.
3S3 MONEDERO GIL, FRANCISCO; Presupuestos y origen de la Propiedad Horizontal: ... , cit. Pág. 359.
3S4 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.e, 3" ed., cito Pág.
163. Mantiene que para el efectivo nacimiento, además de la existencia del edificio [cuya construcción se

encuentre, al menos, iniciada (cit. Págs. 288 y 295)] Y del título constitutivo, es necesaria la existencia de,
al menos, dos propietarios (cit. Pág. 290); FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIA�O; La

Propiedad Horizontal y la doctrina jurisprudencial, RDPriv, 1973. cito Pág. 77 Y 190 Y FERNANDEZ
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determinará tan sólo la aparición de una situación de hecho q�e no tendrá relevancia

jurídica entre tanto no se otorgue el título constitutivo, por bien que a la misma sean

aplicables por analogía las normas que disciplinan la propiedad horizontal'".

Por nuestra parte y, siguiendo a BADOSA 1 COLL358, consideramos que si la

virtualidad del régimen de propiedad horizontal se halla en la creación de objetos

independientes de derechos reales'", tal creación puede no coincidir en el tiempo con la

existencia de titulares individuales de los mismos'", Así, desde que se inicie la venta de

los pisos o locales, y hasta la efectiva transmisión del último de ellos, existirán mayor

número de objetos de derecho que derechos de propiedad. En ese intervalo temporal el

constructor o propietario único del inmueble "... crea, pero no queda sometido a la

propiedad <<horizontal> > respecto de los pisos no vendidos (sí por lo que hace

referencia al <<resto> > del inmueble en la medida en que es compartida con los

MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; Título constitutivo ...• en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ. NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial...• cito

Pág. 13.
m Cuando concurran los cuatro requisitos materiales citados por RICO PÉREZ. Ver también:
FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3" ed., cito Págs.
273-75.
3S6 Cuando, además de los anteriores. concurra el otorgamiento del título constitutivo "

... que tipifica
jurídicamente la situación de hecho constituida por la concurrencia de los (cuatro) primeros requisitos.".
En igual sentido ver: STS de 21 de noviembre de 1991 (RJ 7976/1991) FD 2° donde establece que: " ...
cuando•.... falta todo acreditamteruo de que haya existido título constitutivo alguno del régimen de
Propiedad Horizontal. que el art. JO de la Ley prevé para el nacimiento (tesis errónea combatida supra)
de los derechos .... ni aparece siquiera la existencia inequívoca de una situación de hecho comunitaria de
tal carácter.... ".
3S7 Reitera tal opinión en: FERNÁNDfl "tARTÍN-GRANIZO. MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en

nuestro Derecho? cit. Págs. 5·7 Puntualiza que, por proximidad, resultará aplicable a tales supuestos la
normativa reguladora de la propiedad horizontal y no la referente a la comunidad de bienes" .. , por
cuanto en estas situaciones de h.,·dro lo esencial no es la copropiedad sobre los elementos comunes del
inmueble. sino la propiedad privauva ": en igual sentido ver: LÓPEZ-PÉREZ, JERÓNIMO; Régimen
de acuerdos... , cit. Págs. 1568·6Q: STS de 2 de febrero de 1994 (RJ 859/1994) FD 2° que establece la
aplicación analógica de la normauva contenida en la LPH a las comunidades de hecho. En contra: St.
ATM de 15 de marzo de 1985 (RGD IQ8S. Págs. 2313-15) Cdo. 2� considera aplicable a estos casos la
normativa referente a las comunidades ordinarias del CC.
3S8 Ver supra epígrafe: g). La propiedad horizontal como régimen jurídico inmobiliario.
359 En igual sentido: PARA MAR fiN. ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit.
Pág. 36. Ello se puede llevar a cabo ( COincidiendo en esta opinión con VENTURA-TRAVESET), bien
expresamente, mediante el otorgamiento del correspondiente título constitutivo; bien tácitamente,
mediante la transmisión de la propiedad sobre un piso o local; ESPÍN CÁNOVAS, DIEGO; Propiedad
horizontal..., cit. Pág. 265.
360 BADOSA I COLL, FERRAN: La multipropietat con a réglm ... , cit. Págs. 18-19.
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propietarios <<horizontales> >)"361. El resultado de esa progresión hacia la plenitud del

régimen de propiedad horizontal'" es que éste (aunque existente desde el otorgamiento
del "título constiturívo't'" por parte del propietario único) culminará en el momento en

que se produzca la primera adquisición de un piso o local por parte de un tercero y, a su

vez, el régimen de propiedad ordinaria no se extinguirá totalmente hasta que se
produzca la transmisión del último de los pisos o locales'" 365. En ese momento

alcanzará plena operatividad el régimen de propiedad horizontal.

a.lol. La prehorizontalidad.

Problema aparte del de la efectiva concurrencia de los requisitos materiales y

formales necesarios para el nacimiento del régimen de propiedad horizontal es el de si

todos ellos tienen que darse simultáneamente o si, por contra, pueden darse

separadamente y en momentos diversos.

361 BAOOSA 1 COLL, FERRAN; La multipropietat con a régim ... , cito Pág. 24.
362

Téngase en cuenta que ahora nos estamos refiriendo tan sólo a aquellos casos en los que el

constituyente del régimen sea el propietario único (esto es, antes de proceder, a la transmisión del primero
de los pisos o locales).
363 Reiteramos: entendiendo con tal expresión la declaración de voluntad expresa del propietario único
tendente a la creación de tal régimen. Ver en este mismo sentido: Sto APS de 8 de abril de 1997 (AP de

Cantabria) (AC 699/1997) FO 1°.
364 Así, en el intervalo de tiempo que medie entre la primera y la última transmisión, coexistirán sobre el
mismo inmueble flsico dos regímenes de propiedad diversos, uno en formación y otro en vías de

extinción. Ver, a este respecto: Sto ATV de 17 de enero de 1977 (ROO 1977. Págs. 200-01) Cdo. 1 e Y 2° Y
St. ATV de 29 de septiembre de 1977 (ROO 1978. Págs. 43-44) que establecen la sucesión de la

comunidad de propietarios en la responsabilidad asumida por sus miembros con anterioridad a la plena
operatividad del régimen naciente; St. APM de 18 de enero de 1994 (Sec. 133) (ROO 1994. Págs. 5880-
84).
365 En parecido sentido ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus

órganos ... , cit. Págs. 34-36. Aceptando la teoría de BAOOSA considera que, mediante el otorgamiento
del título constitutivo, el régimen de propiedad horizontal puede existir incluso cuando la totalidad del

inmueble se halle en manos de un solo propietario. Si existe un solo propietario, el único efecto que tal

circunstancia producirá será la no necesidad funcional de la copropiedad sobre los elementos comunes.

Desde este punto de vista, aúnque la propiedad horizontal con propietario único no tenga sentido, sí lo

tendrá si entendemos tal situación como evento circunstancial en el camino hacia la plena efectividad del

régimen. Cuando sean varios los propietarios el régimen existirá NECESARIAMENTE; En contra: DE

LA CÁMARA ÁLVAREZ; OARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT. ANTONIO;
Modalidades en la constitución .... cit. Pág. 269. Consideran que, mientras permanezca en manos de un

sólo propietario. la trascendencia del acto será puramente formal.
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Nos encontraríamos en estos momentos ante lo que ha sido bautizado por

d
. ..

dencí hori t lid d366 367
octnna y junspru encia como pre onzon a 1 a ,

Partiendo de la base de que para nosotros la propiedad horizontal no es un

derecho de propiedad, sino una cualidad del inmueble, el régimen de propiedad
horizontal puede constituirse y subsistir aún y sin la existencia fisica del edificio+" 369,

366 Ver supra: Las discrepancias entre los autores reaparecen en este punto por cuanto unos (los que
consideran innecesaria la concurrencia del titulo constitutivo a los efectos de nacimiento del régimen de

propiedad horizontal) consideran prehorizontalidad tan sólo aquellos supuestos en los que falte la
existencia física del edificio y; otros, consideran que la prehorizontalidad se da tanto en los casos de
ausencia de los requisitos materiales como del volitivo (título constitutivo). Constituyen ejemplos de la

primera postura: Resolución DGRN de 21 de octubre de 1980, RJ 3790/1980. Establece la necesidad de

aceptación de la inscripción de tal régimen, incluso con anterioridad a la efectiva existencia del edificio,
como método de salvaguarda de los derechos de los futuros adquirentes: " ... y de ahí que deban tener

acceso a los libros registrales ... (las) ... reglas que quedan igualmente sujetas a la condición de que se

realicen las edificaciones y se constituyan en régimen de propiedad horizontal, del que formarán parte
integrante."; Resolución DGRN de 5 de noviembre de 1982, RJ 6941/1982. Considera que:

"
... esta

situación de prehorizontalidad que aparece centrada esencialmente en el solar como realidad tangible y
en el edificio en construcción o simplemente en proyecto conlleva un gran interéspara los adquirentes de

departamentos o locales, futuros cotitulares del edificio ... y todas estas circunstancias permanecerán
sin la suficiente publicidad ... , si no pudieran tener acceso al Registro de la Propiedad comenzada la
construcción ... no se observa obstáculo que impida el acceso al Registro del título constitutivo ... ";
Resolución DGRN de 24 de junio de 1991, RJ 4659/1991. Recoge la doctrina sentada por la
anteriormente citada.
367 En estos períodos de formación se da en toda su extensión el problema del abuso por parte de los
constructores que intentarán, las más de las veces, aprobar unilateralmente cláusulas que les reporten un

beneficio futuro. Por ello AA.VV. Acta de lassesiones ... , cit. Pág. 113. Establece en su conclusión sexta

que:
" Durante los períodos de preconstrucctán y construcción ... Es preciso facilitar por todos los medios

posibles - directos e indirectos, administrativos, civiles, registrales y tributarios - que toda la actuacion
jurídica ... sea verificada por los propietarios interesados, por los reales titulares de los derechos e

intereses que se hallan en juego.".
368 Ver supra lo dicho en, epígrafe: g). La propiedad horizontal como régimen jurídico inmobiliario. En
parecido sentido ver: AA.VV. Acta de las sesiones de trabajo celebradas por las comisiones de estudio
del 10 simposio sobre Propiedad Horizontal, octubre 1972. Rev. Pretor, marzo-abril 1973. cit. Pág. 62,
donde dice que:

" Frente a las palabras iniciales del artículo 396 del Cód. civ. a que antes se hacía
referencia, el propio legislador se da perfecta cuenta de que la P. h. puede, y en ocasiones es necesario, .

que surja antes de la construcción del edificio."; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La
PropiedadHorizontal ... , cit. Pág. 66. Considera que para que surja el régimen de propiedad horizontal al
mundo de las relaciones jurídicas" ... , no es necesario que esté concluida la construcción del edificio y sí,
en cambio, es suficiente que haya tenido lugar el otorgamiento del título constitutivo y que se haya

.

iniciado la venta de los pisos."; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, l.E.; El titulo constitutivo de la Propiedad
Horizontal, cit. Pág. 487. Considera que cabe constituir la propiedad horizontal sobre un edificio en

construcción; PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cit. Pág. 11 (nota
1). Considera que cabe hablar de propiedad horizontal incluso cuando el edificio se encuentra en

construcción; DÍAZ MARTÍNEZ, ANA; Propiedad horizontal... , cit. Págs. 29 y ss.
369 La LPH de 1960 procedió a la reforma del número 3° del arto 8 LH, al que añadió dos nuevos párrafos.
El cuarto establece que serán inscribibles en el Registro de la propiedad: " Los edificios en régimen de
propiedadpor pisos cuya construcción esté concluida o, por lo menos, comenzada.".
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FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZQ370, partiendo de la necesidad de

cumplimiento de un doble requisito material y formal (volitivo) para el efectivo

nacimiento del régimen, considera que la carencia de uno de ellos constituirá un caso de

prehorizontalidad. Si lo que falta es el requisito formal, nos encontraremos ante una

situación meramente fáctica'" 372. Si, por contra, lo que falta es la concurrencia de los

requisitos materiales, basados en la existencia fisica de un edificio, nos encontraremos

ante una propiedad horizontal formal. En este segundo caso el problema radicará en

averiguar si resulta factible la inscripción registral de un título referente a un edificio

meramente proyectado. Coincide el autor con nosotros en considerar que cabe la

constitución del régimen de propiedad horizontal incluso con anterioridad a la existencia

fisica del edificio sobre el que haya de recaer'", Ello es así porque aunque la LPH calle

370 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derechojudicial ... , cito Págs. 15 y 18-19.
371 Otro problema diferente, que será tratado infra, es el de la existencia de tal escritura y su relación con

el Registro. En este sentido ver: Resolución DGRN de 24 de junio de 1991, RJ 4659/1991, donde se

apunta que: "El Registrador de la Propiedad de Bilbao ... señaló: que ... la problemática de la
prehorizontalidad ... centra su esencia en el hecho de que el edificio. aun antes de existir como tal en la
realidad física ha sido proyectado y destinado a ser vendido por pisos o locales independientes a

distintas personas. creándose una especie de <<propiedad horizontal de hecho» que atenta al

principio de publicidad registral y originan una clandestinidad y discordancia entre el Registro y la
realidad extraregistral que puede ser fuente de gravesproblemas ... "; Sto APLE de 29 de octubre de 1992
(Sec. la) (AC 1098/1993) FD 2°. En contra: Sto APB de 27 de marzo de '1990 (Sec. 15a) (RGD 1990.
Págs. 7913-16) FD 6° y 7° que establece que es errónea la tesis según la cual: " ... hasta el otorgamiento
de escrituras públicas de enajenación (y del título constitutivo) la comunidad no deja de ser una simple
comunidad de hecho incapaz de deberes y derechos.".
372 DÍAZ MARTÍNEZ, ANA; Propiedad horizontal... , cito Pág. 38. Considera que, de concurrir el

negocio jurídico constitutivo y la transmisión del primero de los pisos o locales, pero no el título­

documento, nos encontraríamos ante una propiedad horizontal de hecho.
373 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en nuestro Derecho?, cito
Págs. 18 y ss; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo ... , en, AA.VV.

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial..., cito Pág. 19: " .... para defender la situación de los adquirentes de
buena fe frente a los vendedores de mala. nos inclinamos por la posibilidad de facilitar el acceso al

Registro de la Propiedad de tales situaciones.... ". En contra ver: MONEDERO GIL, FRANCISCO;
Presupuestos y origen de la Propiedad Horizontal: ... , cito Págs. 61-62. Considera errónea tal postura por
cuanto: " ... una cosa es que se pueda otorgar escrituras de declaración de obra nueva encontrándose el

edificio en construcción, y aprovechar la misma para dejar constituido el régimen de propiedad
horizontal. y otra muy distinta es que lapropia y verdaderapropiedadporpisos por este solo hecho haya
surgido a la vida del Derecha.", pero viene a coincidir con la postura mantenida por nosotros cuando,
más adelante, reconoce que en esos casos el título constitutivo, como negocio jurídico unilateral, será

perfecto y, lo único que
"
... ocurre es que•.... al igual que le sucede al testamento. tienen una eficacia

suspendida hasta el momento que la Ley establece. En nuestro caso hasta que el edificio exista y

pertenezcan sus pisos o locales a diferentes personas ... Del edificio proyectado deben ser obtenidas las
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'al respecto de tal posibilidad, el contenido del artículo go. 4 -I LH no deja lugar a dudas.

Otra cuestión diferente es la que se plantea respecto de los pisos o locales meramente

proyectados. En estos casos considera el autor que será aplicable la misma solución que

mantení�os respecto del edificio en construcciórr'".

Se podría objetar a lo anteriormente expuesto que: tratándose la propiedad
horizontal de un derecho de carácter real, precisa para su existencia de un objeto

tangible sobre el que recaer'"; que la carencia de tal objeto impide el ejercicio de dos de

las facultades características de los derechos reales, la preferencia y la persecutoriedad.

Consideramos por nuestra parte que la tangibilidad no constituye un requisito
esencial para la existencia de los derechos reales. Prueba de ello la encontramos en

ciertas manifestaciones del derecho de propiedad como pueda ser la propiedad
intelectual'". Por otra parte, el contenido del artículo g0.4 -11 no ofrece lugar a dudas

- I

cuando establece que en la inscripción del "".solar o del edificio en conjunto se harán

constar los pisos meramente proyectados". Tal precepto permite sostener la posibilidad

mismas conclusiones."; ESPÍN CÁNOVAS, DIEGO; Propiedad horizontal ... , cit. Pág. 26S. Considera
que la constitución del régimen requiere como requisito previo la separación o individualización jurídica
de cada piso o local. Tal individualización parece requiera la previa existencia física de los mismos;
MONET ANTÓN, FERNANDO; Problemas de técnica notarial en la adquisición de pisos y locales en

edificio por construir, 2" ed., Ed. Suco De Vives Mora, Valencia, 1969, cit. Págs. 13-14. Consideraba que
la inscripción del edificio meramente proyectado es formal debido a las peculiaridades de nuestro sistema
hipotecario.
374 Tenemos que poner en relación lo dispuesto por el arto 8°.S LH ( que sólo exige a los pisos y locales,
para su inscripción, que se encuentren en

"
... un edificio en régimen de propiedad horizontal... ") con el

contenido del arto 8. 4°, antes transcrito.
37S En este sentido ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, S" ed, cito Pág. 31. Considera que sólo nos encontraremos ante una situación de
prehorizontalidad en aquellos casos en los que no exista el edificio sobre el que tendrá que recaer el
régimen de propiedad horizontal; PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus

órganos ... , cit. Pág. 40. Considera que la prehorizontalidad se da ante la carencia de los requisitos
materiales pues:

" La diferencia con la constitución normal del régimen (formal o no) está en que, en este

caso, el régimen existe coetáneamente a la existencia de cosas inmuebles distintas dentro del mismo
edificio, en aquél los distintos apartamentos nacerán ya como cosas inmuebles distintas como
consecuencia de la prehorizontalldad", ,

376 En igual sentido: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en

nuestro Derecho?, cito Pág. 20; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal... , 33 ed., cito Pág. 293.
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de acceso al Registro no sólo de los pisos proyectados, sino también del propio edificio

como conjunto'".

En resumen, podemos sostener que el momento de nacimiento a la vida jurídica
de tal régimen de propiedad dependerá de la concurrencia del requisito volitivo

representado por el título constitutivo. Otra cosa diferente será que su efectividad y

plena operatividad quede condicionada al posterior cumplimiento de los requisitos que

hemos calificado como materiales, los cuales encuentran su base en la efectiva

existencia física de un inmueble con posibilidad de ser dividido en espacios susceptibles

de aprovechamiento independiente.

a.1.2. El título constitutivo y los contratos de adhesión.

Habíamos establecido que el nacimiento del régimen de propiedad horizontal

requería necesariamente del otorgamiento del título constitutivo, entendido como

declaración de voluntad tendente a la formación de tal régimen.

Así mismo, concluíamos que esa declaración de voluntad constitutiva no

requería, para su efectividad. de una plasmación formal ( constancia en documento

privado o públicoy78 exigida por la Ley como requisito ad solemnitatem. Podía por ello

entenderse otorgada tácitamente en el momento en el que el propietario único o el

J77 En igual sentido: FERNÁNDEl \tARTiN-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en

nuestro Derecho?, cit. Pág. 20.
378 En este sentido ver: STS de 3 de febrero de 1975 (RJ 326/1975) Cdo. 3°; STS de 7 de diciembre de

1976 (RJ 5252/1976); STS de 13 de abnl de 1977 (RJ 1652/1977) Cdo. l°. Las tres consideran que la

transmisión se produce desde la venta y sin necesidad de cumplimiento de requisitos ad solemnitatem

pues, como puntualiza la segunda de ellas: .•... el otorgamiento de documento público no es constitutivo

del derecho de propiedad que puede tlJquirirse por cualquiera de los modos establecidos en la Ley civil

y por tanto aquellos que adquirieron inmuebles en documento privado y lo acreditan. pueden ser

válidamente miembros de una ,'omuMI&Jd de propietarios.". En sentido contrario: STS de 17 de julio de

1987, que establece que: "No se afecta al titulo constitutivo de la propiedad horizontal por el hecho de

que a su otorgamiento no concurrieran quienes adquirieron una vivienda mediante documento

privado•.... sin que conste haber tomado posesión de aquélla antes de otorgarse escritura pública ....

pues la plena propiedad no se adquiere en caso de transmisión mediante documento privado hasta que

no tiene lugar la entrega.... ": St. APV de 18 de marzo de 1993 (Sec. 8a)(AC 1580/1993) FD 3°.
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promotor procediesen a la efectiva venta y transmisión del primero de los pisos o locales

susceptibles de aprovechamiento índependiente'",

Tendremos que analizar ahora quiénes puedan ser los sujetos emisores de tal

declaración de voluntad. El artículo 5 LPH, en su párrafo 2°, establece que: "En el

mismo título se fijará la cuota de participación que corresponde a cada piso o local,

determinada por el propietario único del edificio al iniciar su venta por pisos. por

acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolucián judicial.F",

El problema al que ahora nos enfrentamos y, que ha tenido amplio eco en

doctrina y jurisprudencia, es el constituido por los límites que cabe entender impuestos a

la autonomía de la voluntad de ese propietario, constructor o vendedor único, otorgante
del título con anterioridad"! a la iniciación de la efectiva transmisión de los diferentes

pisos o locales de los que se compone el inmueble.

Es ésta (más que ninguna otra) una de las cuestiones en las que la LPH de 1960

pretende reaccionar frente a las nefastas consecuencias que se derivaban para los

adquirentes de viviendas de las abusivas prácticas de los operadores inmobiliarios'",

Éstos, amparados bajo el manto de la autonomía de la voluntad y del brocardo pacta

379 Ver supra: La opinión vertida por VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de
propiedad horizontal, 5" ed., cit. Pág. 27.
38,0 La Sto ATGC de 8 de julio de 1978 (RGO 1979. Págs. 915-(8) Cdo. 2° establece que" ... el artículo 5
de la LPH no establece. como parece creer el actor. que la distribución de cuotas de panicipactán haya
de hacerse siempre por consenso de todos los condóminos. sino que señala con claridad meridiana unos

medios escalonados para el/o. correspondiendo hacerlo. en primer lugar. <<al propietario único del...
al iniciar las ventas por pisos» y sólo en segundo lugar ... «por acuerdo de los propietarios
todos» ... ". Por contra, la Sto ATM de 18 de diciembre de 1981 (RGO 1982. Págs. 901-902) Cdo. l·
considera que el uso de tal facultad por el propietario único elimina la posibilidad de ejercicio de la
misma por los propietarios de los pisos o por el juez. En igual sentido se pronunciaba el artículo 4.1 del
BALCI: "l. La cuota que corresponde a cada propietario en el conjunto se precisará en centésimas y
servirá de módulo para determinar las cargas y beneficios por razón de la comunidad { .. } Las cuotas se

determinarán por quien todavía sea propietario único o por convenio unánime de todos los propietarios.
En su defecto. se determinarán en juicio verbal tomando como base en la propiedad horizontal el valor
proporcional de cada propiedad al comenzar el régimen comunitario.... { ..} Las cuotas de participación
no podrán modificarse sino con los requisitos establecidos en esta Ley o con el consentimiento de todos
los propietarios.". A los efectos de nuestro estudio sólo resulta de interés el análisis de la posibilidad de
otorgamiento por parte del propietario único o de la totalidad de los propietarios existentes.381 E incluso con posterioridad.
382 En igual sentido: STS de 8 de octubre de 1993 (RJ 7315/1993) FO 30.
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.sunt servanda, transformaban los contratos de compraventa de viviendas, para los

adquirentes, en verdaderos contratos de adhesiórr'".

Ante tal realidad, la LPH de 1960 reacciona acotando el ámbito operativo de la

autonomía de la voluntad. Tal objetivo se anuncia ya en el texto de su Exp. MOt.384 y

será objeto de desarrollo normativo en el articulado de la norma mediante la

introducción de preceptos con carácter de derecho necesario'". VENTURA­

IRAVESET386 aplaude este cambio de perspectiva por cuanto considera que: " La

misma razón que fundamenta el artículo 6° de la Ley 'de Arrendamientos Urbanos, de

nulidad de la renuncia a los beneficios de la ley (texto de 11 de junio de 1964), es el

fundamento de la carencia de valor de todo pacto que contradiga el espíritu de la Ley
de propiedad horizontal ... Debe, pues, olvidarse el régimen anterior, en el que por el

383 En igual sentido: OGÁyAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal.i., cit. Págs. 867 y 888; BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y
juntas ... , cit. Pág.45. Dónde hace suya la opinión de RUBIO GONZÁLEZ; VENTURA-TRAVESET
GONZÁLEZ, ANTONIO; Limitación de la autonomía de la voluntad en la propiedad horizontal, RGD,
W 247, 1965, cit. Pág. 269.
384 La Exp. Mot. LPH 1960, establece a este respecto que: "La Ley brinda una regulación que, por un

lado, es suficiente por sí - con las salvedades dejadas a la iniciativa privada - para constituir, en lo
esencial, el sistema jurídico que presida y gobierne esta clase de relaciones, y, por otro lado, admite que,
por obra de la voluntad, se especifiquen, completen y hasta modifiquen ciertos derechos y deberes,
siempre que no se contravengan las normas efe derecho necesario, claramente deducibles de los mismos
términos de la Ley. De ahí que la formulación de estatutos no resultará indispensable, si bien podrán
éstos cumplir la función de desarrollar la ordenación legaly adecuarla a las concretas circunstancias de
los diversos casos y situaciones.".
385 Ejemplos de lo dicho lo constituyen: a) el' arto 5 antes transcrito; b) arto 16.4, que permite la

impugnación de los acuerdos contrarios a la Ley [Previsión que, de entrar en vigor lo dispuesto por la

Proposición de Ley 122/000218, pasará a estar contenida en el apartado a) de la norma la del futuro arto

18, el cual, además, en su apartado b), introduce la impugnabilidad de acuerdos gravemente lesivos para
la comunidad en beneficio de uno o varios propietarios (olvidando que ese beneficio a los propietarios
puede no ser directo sino a través de una sociedad o un tercero interpuesto) y, en su apartado e), modifica
la norma 33 del arto 16 de la LPH de 1960 permitiendo la impugnabilidad de los acuerdos gravemente
perjudiciales para un propietario (suprimiendo, por tanto, la legitimación conjunta de, como mínimo, �

de los propietarios que establece la norma 33 del arto 16 de la LPH de 1960]; e) Disp. Trans. la [ Que es

suprimida por la Proposición de Ley comentada], que obliga a la adaptación de los estatutos anteriores a

la Ley a los dictados de la misma en todo aquello que se opusieren a la normativa vigente; d) arto 396 ce,
que establece que: "Esta forma de propiedad se rige por las disposiciones legales especiales y en lo que
las mismas permitan, por la voluntad de los interesados.". [Texto que mantiene inalterado el último

párrafo del arto 396 del ce, al que da redacción el arto 10 de la Proposición de Ley 122/000218, así como
las modificaciones que a dicho texto introducen las enmiendas del Senado 45 y 46, contenidas en la

Proposición de Ley 624/000020.].
386
VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Limitación de la autonomía de la voluntad... , cit.

Págs. 272-73.
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vacío de la ley, llegaron a tener vida legal situaciones de admisión de condiciones a las

que el adquirente del piso prestaba su adhesión por la absoluta necesidad de tener un

hogar'", ".

No obstante lo anterior, el artículo 5° de la LPH SIgue permitiendo que el

otorgamiento del título constitutivo y de los estatutos se realice por parte del propietario
único o del constructor. Ahora bien, tal posibilidad, se entiende actualmente por la

generalidad de la doctrina y la jurisprudencia'", queda sometida a dos limitaciones

diversas: una de carácter legal, constituida por el respeto a las normas de ius cogens

establecidas por la LPH y; otra de carácter temporal, representada por el momento en el

que se produzca la primera transmisión de uno de los pisos o locales. En este sentido se

, , 389'pronuncian autores como FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO , OGAYAR Y

AYLLÓN390, MONTÉS PENADÉS391, VENTURA-TRAVESET392 o CABALLERO

GEA393•

387 No creemos, por nuestra parte, que ante la abundante oferta inmobiliaria actual se pueda seguir
hablando de contratos de adhesión en atención a la carestía de vivienda. Consideramos que en la
actualidad la calificación de tales contratos como de adhesión tiene que basarse en otras causas que
expondremos más adelante. En igual sentido: Sto ATB de 14 de junio de 1974 (RGD 1974. Págs. 1152-
53) Cdo. 3°.
388 En este sentido ver: STS de 27 de junio de 1973 (RJ 2592/1973); STS de 6 de noviembre de 1992 (RJ
9229/1992) FD 2°; Sto ATGR de 18 de julio de 1981 (RGD 1982. Págs. 1992-2001) cuyo Cdo. 3·
constituye una elaborada explicación de la tendencia ahora expuesta; En contra: Sto ATO de 28 de
noviembre de 1974 (RGD 1975. Págs. 609-610) Cdo. l° considera que el único límite son las normas de
ius cogens por cuanto, si los propietarios consienten tales cláusulas en sus contratos de compraventa,
quedarán vinculados por efecto del brocardo pacta sunt servanda.
389 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Título constitutivo ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial.:., cit. Págs. 26-29. Considera que:

"
... , siempre que al otorgarse el contrato de obra

nueva y constitución de dicho régimen de bienes, el constructor-promotor-vendedor hubiera ya
comenzado a desprenderse de alguno de el/os, dado que, ... , tratándose de la compraventa una cosa es la
consumación y otra la perfección, ... , lo que se traduce en la más que nulidad, inexistencia del título
constitutivo otorgado en tales ocasiones por elpromotor-vendedor.".
390 OGÁyAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad horizontal..., cit. Pág. 870.
Recalca que la determinación de la cuota corresponde hacerla al titular al iniciar su venta por pisos o,

"mejor dicho, al otorgar la escritura de declaración de obra nueva, con arreglo al núm 4° del artículo 8'
de la Ley Hipotecaria.".
391 MONTÉS PENADÉS, VIC.ENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,

cit. Págs. 870-71. Acepta los postulados de la doctrina mayoritaria y puntualiza que"Desde el momento
en que haya otro propietario de piso, la medida de su derecho fijada en el título no puede sufrir
alteración sin su consentimiento.".
391 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 5a ed., cit.
Págs. 23-25 Y 29. Partiendo de la idea de la constitución tácita del régimen de propiedad horizontal desde
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Aceptada la posibilidad de otorgamiento unilateral del título constitutivo por

parte de los promotores hasta el momento de la primera transmisión, nos tenemos que

preguntar ahora por la posibilidad o imposibilidad de modificación futura de 10 que haya
sido establecido por los mismos. Tenemos que tener en cuenta que el respeto de la

literalidad de las normas de ius cogens no asegura su no vulneración a través de la

práctica conocida como abuso de derecho'" que, en el campo del consumo, ha sido

objeto de una regulación específíca'".

la efectiva transmisión del primer piso, considera que tal momento fija el limite temporal en el que el

propietario único del inmueble o el constructor se encuentran legitimados para otorgar el título
constitutivo o los estatutos unilateralmente. Si ese título es otorgado con anterioridad a la primera de las

transmisiones, su única virtualidad será la formal hipotecaria por cuanto" ... todo esto, jurídicamente sólo
adquirirá singularidad al devenir objeto de propiedad separada los distintospisos o locales que integran
el edificio, .;". De ello se deriva que el otorgamiento de escritura de constitución del régimen por el

propietario único, con posterioridad a la primera transmisión, no deviene nulo. La nulidad solamente será

predicable de aquellas cláusulas referidas a fenómenos producidos con posterioridad a esa primera
transmisión, por cuanto desde ese momento ya no es propietario único de la totalidad del inmueble y
carece por ello de la facultad de disponer por sí solo. En contra: St. ATO de 20 de noviembre de 1981

(RGD 1982. Págs. 300-304) Cdos. 3° Y 4° considera que, si se procede al otorgamiento unilateral del

título o los estatutos una vez se ha iniciado la venta por pisos, tales cláusulas serán nulas de pleno derecho

por afectar a normas de ius cogens, a no ser que se produzca la ratificación unánime por parte de todos

los propietarios.
393 CABALLERO GEA, JOSÉ ALFREDO; La propiedad horizantal.i., cit. Págs. 56 y 66. Considera que
sólo está legitimado para otorgarlo unilateralmente con anterioridad a la primera transmisión. En igual
sentido, ver: DÍAZ MARTÍNEZ, ANA; Propiedad horizontal.e, cit. Pág. 96. Considera que tras la

primera transmisión el título debe ser otorgado por todos los propietarios, aunque aún no se haya
procedido a la traditio.
394 Acogemos la definición que del mismo nos proporciona DE CASTRO, citado por, SÁEZ DE SANTA

MARÍA VIERNA, ALBERTO; Dictamen: Estatutos depropiedad horizontal; abuso de derecho; defensa
de los consumidores, RCDI, N° 588, septiembre-octubre, 1988, cit. Págs. 1658-59. Según este autor, se

puede defmir en tres notas:
" a) Uso de un derecho objetivo o externamente legal: El derecho del

propietario único-promotor-constructor y vendedor a realizar por sí solo la declaración de obra nueva,

con redacción de los estatutos por los que se ha de regir la propiedad horizontal. b) Daño a un interés

no protegidopor una especifica prerrogativajurfdica: El de los futuros propietarios ... e) Inmoralidad o

antisociabilidad de ese daño, manifestada en forma objetiva o bajo forma objetiva: El daño que sufren
los compradores de viviendas.". En este sentido, la contemplación expresa de tal institución en varios

pasajes de la Proposición de Ley 122/000218 (ver, por ejemplo, lo dispuesto en el apartado c)de la norma

la del futuro arto 18, al que da redacción el arto 12°) puede suponer, de entrar en vigor, un avance en la

lucha contra este tipo de abusos.
395 En este sentido ver: FERNÁNDEZ COSTALES, JAVIER; en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL

PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judictal..., cit.

Pág. 233. Considera que el otorgamiento del título constitutivo o los estatutos por parte del propietario
único tras la primera transmisión devendría nulo "... salvo que aquél esté expresamente autorizado al

efecto por el comprador o compradores,... No obstante, incluso en este caso podrían adolecer de

nulidad, ... , pues conforme a la Directiva Comunitaria Europea de 5 de abril de 1993, sobre cláusulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores, se entienden nulas de pleno derecho aquél/as
cláusulas que hacen constar de forma irrefragable la adhesión del consumidor a cláusulas de las cuáles

no ha tenido oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebración del contrato, ... ". Ver: STS
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Considera MONTÉS PENADÉS396 que los adquirentes de los diversos pisos o

locales quedarán, desde el momento de su adquisición, vinculados por las limitaciones

al dominio que impone el régimen de propiedad horízontal'". Por contra, el propietario
único o el constructor pueden haberse reservado la posibilidad de inaplicación de tales

límites u obligaciones respecto de ellos. Considera el autor y, en ello coincidimos

plenamente con él, que tal poder reservado tiene que entenderse limitado por dos

factores: el contenido mínimo de la propiedad horizontal y la fijeza del título. Es decir,
"
... , que el propietario único del edificio que otorga el título constitutivo no puede

contradecir con su conducta posterior su declaración de voluntad y queda vinculado

por ésta. "398.

de 13 de abril de 1977 (RJ 1652/1977) Cdo. 1° donde acepta el consentimiento de los propietarios para
que fuera otorgado el título de forma unilateral por el constructor; STS de 19 de octubre de 1982 (RJ
5563/1982) Cdo. 2° donde niega la necesidad de consentimiento de los compradores para otorgar el título
constitutivo por cuanto su adquisición se había producido por documento privado en el que se incluía una

cláusula por la cual el vendedor conservaría el dominio de los pisos vendidos entre tanto no se abonase

por los compradores la totalidad del precio aplazado. De ello derivaba la sentencia que:
"
... , no les es

aplicable la regulación legal invocada como infringida ... , que se refiere a los «propietarios
existentes» que son los que han de concurrir al otorgamiento de la escritura o título constitutivo ... "; en
contra de esta postura ver el comentario que PERÉ RALUY realiza a la St. ATB de 16 de febrero de 1961
(RGD 1962. Págs. 457-60).
396 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUis; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,
cit. Pág. 871.
397 Por ejemplo: arto 7° Pfo. 1°. El texto de este precepto se mantiene, con una ligera modificación, por lo
dispuesto en el arto 2° de la Proposición de Ley 122/000218, que da redacción a la que será la norma la
del futuro arto 7 de la LPH. La única adición que introduce consiste en que, en vez de referirse al "...
propietario de cada piso... ". lo hace al "propietario de cada piso o local de negocio". Por su parte, la
enmienda 13 del Senado (Proposición de Ley 624/000020) suprime la expresión "

... de negocio". La
enmienda 24 del Grupo Parlamentano Popular en el Senado propone, sin embargo, la siguiente redacción
para el inicio del precepto: "El proplelt.JJ'Io de cada piso o local de negocio, así como de cualquier otra
parte de la edificación suscepuble de aprovechamiento independiente, podrá modificar los elementos
arquitectónicos ...

"
.

398 Ver supra, en este mismo sentido. nuestra opinión coincidente con BADOSA. Ver también lo que
disponía el artículo 6.3 del BALel: .. ). Tratándose de propiedad horizontal, el derecho de ampliación
comporta el de edificar encima a J�'¡'aJo de lo ya edificado o en otro sitio dentro del mismo solar, con

respeto siempre de la seguridad y armonia del edificio. Se precisarán el lugar de la edificación y los
máximos de volumen y de número de plumas y locales integrables en el conjunto. El derecho sólo podrá
referirse a los pisos, plantas o cdtficaciones que permitan las normas . urbanísticas aplicables al
constituirse la reserva y caducará 1.1 los diez años respecto de la construcción que no esté terminada en

ese plazo.".
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Por su parte, FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, no conforme con los límites

señalados por la Ley399, intenta desalentar a los propietarios únicos o constructores en la

utilización de tales cláusulas de reserva. Opina acertadamente que, si bien la realización

material de la facultad reservada (p. ej. un derecho de futura sobreelevación), puede
actuarse libremente por el propietario-constructor "... que se hubiese reservado tal

facultad en el «título constitutivo» ... , su inmediata y consustancial consecuencia,

modificación de las cuotas de participación, no podrán realizarse sin acuerdo unánime,

lo que en realidad deja reducida aquella facultad... a una declaración meramente

programática ... ".

Consideramos nosotros que, sostener la vinculación del propietario único o

constructor a su declaración de voluntad plasmada en el título constitutivo o los

estatutos, no tiene que suponer, paralelamente, la imposibilidad de variación futura de la

misma por parte de los adquirentes de pisos o locales'?", De no aceptar tal posibilidad

nos encontraríamos ante casos en los cuales sería la propia Ley la que permitiese el

abuso. Así, por ejemplo, en el caso de fijación unilateral de cuotas desproporcionadas o

abusivas, la interpretación literal que algunos autores realizan del apartado b) del

artículo 3° LPH401, conllevaría la perduración en el tiempo de una situación injusta'?'.

Como hemos podido observar, la imposición unilateral de la cuota por parte del

propietario único, si bien admisible en atención a la actual regulación, puede resultar

399 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; ¿Existen PP.HH atípicas en nuestro Derecho?, cito

Pág. 17. Acepta la limitación temporal a tal facultad de otorgamiento unilateral del título o de los
estatutos desde el momento en el que se produzca la primera transmisión.
400 En contra: Sto ATM de 21 de septiembre de 1973 (RGD 1974. Págs. 194-95) Cdos. 3° y 4° considera

que el contenido del título deviene invariable tanto para el otorgante único como para los propietarios de
los diversos pisos o locales.
401 Art.3. b) 2° pfo. LPH:

" A cada piso o local se atribuirá una cuota de participación con relación al

total del valor del inmueble y referida a centésimas del mismo ... Las mejoras o menoscabos de cada piso
o local no alterarán la cuota atribuida. que sólo podrá variarse por acuerdo unánime.". Artículo cuyo
contenido y ubicación deja invariado la Proposición de Ley 122/000218.
402 Estamos pensando en el caso corriente de que ese constructor o propietario único inicial conserven la

propiedad de al menos un piso o local en el edificio sometido al régimen de propiedad horizontal. En ese

caso, la exigencia de unanimidad para la modificación del contenido del título o los estatutos prefijados
deja de ser una norma de protección del conjunto de los propietarios y se toma arma favorecedora de los

torciteros intereses de ese constructor o propietario único inicial. En igual sentido ver: BATLLE

VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 58 ed., cito Pág. 84.

137



FERNANDO GARRIGA ARIÑO

fli P 11
.

idi 403

perruciosa y fuente de innumerables con ICtOS. or e o, comer Irnos con

VENTURA-TRAVESET404 cuando sostiene, desde una perspectiva de lege ferenda, que

la fijación de la misma "Hubiera debido dejarse al concierto de voluntades entre todos

los propietarios compradores una vez se hubiera vendido el último piso'" y presumir
entre tanto iguales todas las cuotas, como fija el párrafo final del artículo 393 del

Código Civil406 407.". En una línea semejante se pronuncia sxsz DE SANTA

MARÍA408, el cual se pregunta si el notario autorizante de una escritura de constitución o

fijación de estatutos que contenga cláusulas abusivas debe negarse a autorizarla, pues

"

... resultaría paradójico que el abuso de derecho quedara (o, al menos pudiera ser

combatido en ellos) y, sin embargo, circulara como moneda corriente en la

contratación no patológica, que es la notarial, ... ".

403 En contra ver: VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES
LOJO, JUAN V.; Propiedad defincas y apartamentos, cito Pág. L1. Consideran que la fijación unilateral
de la cuota por parte del constructor o propietario único: "Es el supuesto más frecuente. y además el más
conveniente para saber de antemano a qué atenerse.". Según los autores, para la protección de los
derechos de los adquirentes bastará con la posibilidad abierta a los mismos de impugnar esa cuota

acudiendo al: " ... oportuno juicio declarativo.... ". En igual sentido: Sto ATB de 14 de junio de 1974

(RGD 1974. Págs. 1152-52) Cdo. 2°.
.

404 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 5" ed., cit. Pág.
157.
405 Ver supra: Momento en el que para nosotros cobra total efectividad el régimen de propiedad
horizontal.
406 Obsérvese que la aplicación analógica de un precepto situado en sede de comunidad romana de bienes
no se contradice con la postura que hemos adoptado respecto de la naturaleza jurídica de la propiedad
horizontal por cuanto aquí se pretende integrar la regulación de la cuota, concepto éste que la LPH ha

adoptado precisamente de la regulación de las comunidades de bienes de tipo romano.
407 De no producirse tal modificación legislativa consideramos que, al menos en casos como el citado
supra. debería procederse a una interpretación restrictiva del requisito de la unanimidad para la
modificación del título constitutivo o los estatutos aprobados en tales circunstancias. En este sentido: St,
APM de 23 de diciembre de 1991 (Sec. loa) (RGD 1992. Págs. 4518-19) Cdo. 2° establece que:

"
... la

regla de la unanimidad no puede ser aplicada e interpretada como instrumento que impida el

funcionamiento democrático de las Comunidades de propietarios, como si la «voluntad
constituyente». producto habitual de la decisión de una o pocas personas. hubiese de ser inalterable
por una abrumadora mayoría de los comuneros ...". En contra: St ATPM de 12 de junio de 1968 (RGD
1969. Pág. 228) Cdo. l° considera que una cláusula unilateral consentida por unanimidad sólo podrá ser

variada por el mismo procedimiento.. ..

408 SÁEZ DE SANTA MARÍA VIERNA, ALBERTO; Dictamen: Estatutos de propiedad horizontal;
abuso de derecho; ... , cit. Pág. 1661.
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a.2. Los estatutos de la comunidad.

a.2.1. Redacción de los estatutos y autonomía de la voluntad. En especial: su

inscripción en el Registro.

Como apuntábamos anteriormente, la referencia al título constitutivo como

requisito necesario para el surgimiento a la vida jurídica del régimen de propiedad
horizontal aparece con la LPH de 1960409• La exigencia ex novo de tal requisito no es

casual, sino que, como veíamos, responde a un intento del legislador español por atajar
los abusos que se producían con anterioridad a dicha fecha, amparándose en el vacío

legal que daba pie a una casi absoluta ilimitación en el uso de la autonomía de la

voluntad consagrada en el artículo 1255 del CC.

Traemos a colación tal referencia en este momento por cuanto esos abusos y esa

ilimitada autonomía de la voluntad, ante la inexistencia del" "título constitutivo", se

reflejaban necesariamente en la institución ahora estudiada; los estatutos de las

comunidades de propietarios en propiedad horizontal. Era, pues, respecto de éstos donde

se presentaba la problemática'" de los contratos de adhesión.

409 Hasta ese momento y, ante la deficiente regulación legal, la práctica había procedido a regular tal
institución mediante el otorgamiento de los llamados "estatutos de propiedad horizontal". Esta
circunstancia hizo que SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... , cit.

Pág. 207, apoyándose en las opiniones vertidas por ROCA SASTRE Y JERÓNIMO GONZÁLEZ,
considerara, respecto a los estatutos, que:

"
...más bien se trata de normas que no de pactos, de una

verdadera lex re; por convenio establecida.". En igual sentido: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ,
ANTONIO; Limitación de la autonomía de la voluntad... , cit. Pág. 269.
410 Problemática que, en la actualidad, como se ha analizado supra, se reproduce respecto del título

constitutivo. Residuo actual de tal lucha contra los excesos en la aplicación de la autonomía de la

voluntad Io podemos ver en la doctrina de diversos autores tendente a evitar el otorgamiento de los

estatutos por el propietario único o el constructor (el mismo problema s� analizaba supra respecto del

título constitutivo). Constituyen ejemplos de tal postura: RUBIO GONZALEZ, J.; La propiedad de la

vivienda, Ed. Giner, Madrid, 1960, cit. Pág.l04. Considera sin embargo, erróneamente, que
"
... si no está

constituida la comunidad, no habrá personalidad para constituir los estatutos de una entidad carente

aún de existencia (ver supra: la efectiva constitución de la misma tampoco la dota de personalidad), y si,

por el contrario, ya hay comunidad y aquél/os han sido legalmente aprobados por la j�nta de

propietarios, a quien corresponde esa facultad, según el artículo /3 de la Ley, ... "; FERNANDEZ

MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 33 ed., cit. Pág. 839. Con�ide�
en clara contradicción con la siguiente obra citada, que los estatutos pueden otorgarse por el propíetano
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Como decíamos, es ante esos abusos y la consiguiente inseguridad jurídica que

generaban, ante lo que el legislador español reaccionaba en 1960411, haciéndose eco de

las peticiones de un sector de la doctrina'". La intención de la Ley resulta clara en la

Exposición de Motivos de la LPH de 1960 cuando establece que:
"
... hasta ahora, y ello

tiene una justificación histórica, esta materia ha estado entregada, casi de modo total,

en defecto de normas legales, a la autonomía privada reflejada en los Estatutos. Éstos,
frecuentemente, no eranfruto de las libres determinaciones de los contratantes ... ".

Vemos pues que la promulgación de la LPH de 1960 ha supuesto,

necesariamente, un reenfoque del margen operativo de la autonomía de la voluntad en la

propiedad horizontal. La norma no es ya la plena operatividad de la voluntad de los

contratantes sino la acotación de la misma al ámbito exento de normación imperativa'!',

único antes de proceder a la primera transmisión; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La
Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho Español, cit. Págs. 823-24. Considera que sólo los

propietarios se encuentran facultados para otorgar los estatutos. Por nuestra parte, opinamos que, si bien
sería deseable la restricción a los propietarios de la facultad de otorgarlos, la legalidad vigente permite,
como lo permite respecto del título constitutivo, que tal otorgamiento se produzca por el propietario único
o por el constructor, unilateralmente, antes de iniciar la venta del primero de los pisos o locales. En igual
sentido ver: ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Págs. 426-27 y VINTRÓ,
SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de

fincas y apartamentos, ... cit. Pág. L 3 donde además pone de manifiesto este último que la insólita
posibilidad de que los estatutos y el título constitutivo puedan ser otorgados conjuntamente hace que
aquél que se encuentre facultado para otorgar el segundo pueda. a su vez, otorgar los primeros;
CABALLERO GEA, JOSÉ ALFREDO; La propiedad horizontal... , cit. Pág. 64. Considera que los
estatutos tienen que ser elaborados por la totalidad de propietarios cuando se haya procedido a la primera
de las transmisiones.
411 En igual sentido ver: SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos. Su regulación ... , cit.
Págs. 1035-1036; OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal ... , cit. Pág. 888; VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Limitación de la
autonomía de la voluntad... , cito Pág. 273. Considera que la nueva regulación contenida en la LPH
significa " ... , sin ningún género de dudas, una auténtica /imitación de la autonomía de la voluntad". Ver
también: STS de 8 de octubre de 1993 (RJ 7315/1993) FD 30 establece que: "Se ha tratado ... en esa Ley,
aplicando los principios socializadores propios de la época en que fue dictada, de recortar el abusivo
juego de la autonomía de la voluntad en este tipo de relaciones jurídicas, bien que sin eliminarla por
completo, lo que se traduce en lo que actualmente viene considerándose como una "necesidad
minuscuamperfecta o atenuada " ... ".
412 En este sentido ver: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 1" ed. Creía,
ya en 1933, que la solución a este tipo de problemas pasaba por la instauración de un sistema vertebrado
por normas de ius cogens.
41� En este sentido �er: SELFA PEI?RÓS, ENRIQUE; La propiedadpor pisos. Su regulación ... , cit. Págs.
1035-1036; FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, MARIANO; Naturaleza de las normas que regulan el
régimen de propiedad horizontal, RDPriv., 1973, cito Págs. 252 y 253. Considera que el problema
radicará en ver donde acaba el derecho imperativo y comienza el concesivo; VENTURA-TRAVESET
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Aceptando unánimemente la anterior afirmación, sin embargo, doctrina y jurisprudencia

discrepan a la hora de calificar el alcance de la inversión de términos que se produjo con

la LPH de 1960. Así, mientras autores como FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZ0414

consideran que el carácter imperativo de la normativa sobre propiedad horizontal es,

GONZÁLEZ, ANTONIO; Limi!ación de la autonomía de la voluntad... , cit. Págs. 270-271 y
VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, ANTONIO; Concepto del espacio independiente en la propiedad
horizontal, RGD, N° 306, 1970, cit. Págs. 188-189; MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La

propiedad horizontal como colectividad organizada ... , cit. Págs. 856-857 y 865. Consideran estos dos

últimos autores como límites específicos el contenido de los artículos: 5°, 16. 4° (que, de aprobarse el
texto de la nueva Ley, tal y como propone la Proposición de Ley 122/000218, pasará a ser el nuevo

apartado a) de la norma la del arto 17), Disp. Trans. la (que, de entrar en vigor el mencionado proyecto de
reforma de la LPH, desaparecerá), todos ellos de la LPH, y 396 [mal CC. Los artículos 7 y 15 de la Ley
de Strata Titles australiana fijan legalmente el contenido de los estatutos que, obligatoriamente, tienen
que ser otorgados en el momento de la constitución del régimen de propiedad horizontal. Ver también:

STS de 20 de marzo de 1990 (RJ 1898/1990) FD 4°; STS de 17 de junio de 1993 (RJ 4841/1993) FD 1°;
St. ATO de 28 de noviembre de 1974 (Juz. n° 3 Gijón) (RGD 1975. Págs. 609-10) Cdo. l°; St. ATO de

12 de abril de 1976 (juz. Cangas de Onís) (RGD 1977. Págs. 518-19) Cdo. 3°; St. ATNA de 19 de junio
de 1967 (RGD 1968. Pág. 463) Cdo. 2°; St. ATV de 15 de enero de 1972 (RGD 1972. Págs. 990-91) Cdo.
2° considera que las normas de ius cogens se traducen, fundamentalmente, en la instauración de un ius

prohibendi de las facultades de los propietarios; St. APCU de 21 de septiembre de 1993 (AC 52/1994)
FD 1°; Resolución DGRN de 12 de diciembre de 1986 (RJ 7887/1986) FD 2°; St. APMA de 12 de mayo

de 1997 (Sec.é") (AC 1080/1997) FD 3°. Ver también lo dispuesto por el artículo 3.2 párrafo l° del

BALCI, según el cual: "2. Al constituirse el régimen pueden establecerse reglas que configuren los

derechos de cada uno, sin más limitaciones que las establecidas en las Leyes. A falta de reglas, regirán
las prescripciones de la presente Ley.".
414 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; Naturaleza de las normas , cit. Pág. 256;
FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; La Ley de" Propiedad Horizontal , 3" ed., cit. Pág.
246. Cree que la imperatividad de la LPH se encuentra atenuada por el reconocimiento de un cierto

margen operativo a la autonomía de la voluntad. Posteriormente (pág. 248) lista aquellas cuestiones que

cree reguladas por normas de ius cogens; así, por ejemplo: la necesidad de que el cargo presidencial sea

proveído de entre los propietarios. la competencia judicial objetiva recogida en el apartado 5° del arto 16,
el régimen de mayorías para la adopción de acuerdos que se contiene en los apartados 1° Y 2° de la norma

primera del arto 16. En igual sentido. ver. PONS GONZÁLEZ, MANUEL y DEL ARCO TORRES,
MIGUEL ÁNGEL; Régimen juridu:o de la propiedad horizontal (doctrina científica y jurisprudencia.
Legislación. Formularios), Ed. Comares, 6" ed., Granada, 1995, cit. Pág. 16; SANTOS BRIZ, JAIME; La

propiedad horizontal o de casas . cit. Pág. 282. La jurisprudencia, por su parte, se ha pronunciado en

diversas ocasiones en este sentido: S TS de 10 de mayo de 1965 (RJ 2521/1965) que inaugura la tendencia

jurisprudencial que considera que la LPH establece un sistema de " ... necesariedad minuscuamperfecta o

atenuada."; STS de 7 febrero de 1976 (RJ 61111976); STS de 27 de abril de 1976 (RJ 1928/19976)

Cdo.2°; STS de 11 de diciembre de 1982 (RJ 7696/1982); STS de 10 de noviembre de 1985 (RJ 4733/

1985); STS de 31 de enero de 1987 (RJ 10209/1988) Cdo. 3°; STS de 19 de julio de 1993 (RJ 6160/1993)
FD 2°; STS de 8 de octubre de 199 J (RJ 7315/1993) FD 3°; STS de 9 de octubre de 1993 (RJ 8173/1993)
FD 3°; STS de 28 de enero de 19994 (RJ 571/1994) FD 5° Y 6°; STS de 22 de diciembre de 1994 (RJ

10368/1994) FD 2°; St. ATCC de 26 de Octubre de 1988 (RGD 1989. Págs. 6132-34) FD l°; Sto APMA

de 21 de junio de 1994 (Sec. 4·) (RG D 1994. Págs. 7607-09) FD 4°. En contra: St. APCS de 25 de mayo

de 1991 (RGD 1991. Págs. 1 lol50- 5ol) FD 3°; Sto APH de 30 de octubre de 1993 (AC 310/1994) FD 2°;

Resolución DGRN de 26 de febrero de 1988 (RJ 1322/1988) FD 2°. Todas ellas invierten el orden de los

términos legales y hablan de preponderancia de la autonomía de la voluntad con el límite del ius cogens..
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realmente, muy atenuado; otros, como ESCRIVA DE ROMANI se preguntan si la

LPH desplaza en este punto la prelación de fuentes establecida por el párrafo 2° del

artículo 392 del cc=, que establece que:
" A falta de contratos, o de disposiciones

especiales, se regirá la comunidad por las prescripciones de este título.". Por nuestra

parte y, atendiendo a la naturaleza que hemos asignado a la propiedad horizontal, no

vemos inconveniente en aceptar que la normativa especial contenida en la LPH desplace
a la genérica contenida en el CC4I7•

Cuestión diferente es la que se plantea en tomo a la necesidad, o no, del

otorgamiento de los estatutos en la vigente situación legislativa. La cuestión resulta

pacífica, tanto en doctrina como en jurisprudencia, en el sentido de aceptar que los

estatutos no son configurados por la actual legislación como de obligado

otorgamiento"! 419 No ha faltado, sin embargo, algún pronunciamiento minoritario

415 ESCRIVÁ DE ROMANÍ y DE OLANO, FRANCISCO; Lo imperativo y lo dispositivo ... , cit. Pág.
1233. En igual sentido ver: ORTEGA LLORCA, VICENTE; El arrendamiento de locales de negocio, la
Ley de Propiedad Horizontal y la autonomía de la voluntad, problemática de los grandes centros

comerciales, Rev. Poder Judicial, (32), 1993, cit. Págs. 142-143. Acogiendo los pronunciamientos
contenidos en la Resolución de la DGRN de 25 de febrero de 1988, considera que entender aplicable el
arto 392. 2° es la doctrina: " ... más acorde con el régimen de libertad de pactos, tradicional en nuestro

ordenamiento jurídico; ... ".
416 Precepto referente a las comunidades de bienes del CC.
417 En parecido sentido, ver: GARCÍA GIL, FRANCISCO JAVIER; Derecho necesario y derecho
dispositivo en la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960. Perspectiva jurisprudencial.
Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Tomo 5, Cuaderno 1, 1993, cit. Pág. 1. Concluye
considerando que, sin embargo, se trata de una normativa de ius cogens atenuada.
418 La Exposición de Motivos de la Ley de 1960 es, por lo demás, clara al respecto cuando establece que:
"
... la formulación de estatutos no será indispensable.. ". Sin embargo, constituye prueba inequívoca de su

actual importancia en la práctica el hecho de que la propia LPH de 1960 establezca, en su Disp. Trans. la,
que los estatutos anteriores a la Ley deberán ser adaptados a la misma. Ello significa, por añadidura, que
los otorgados posteriormente tampoco podrán rebasar tal límite del ius cogens. Ver también el contenido
que, de existir, habían de tener los estatutos según el artículo 7 del BALCI. En parecido sentido, ver:

BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y juntas ... , cit. Pág. 19 Y 44.
Considera que son de carácter contingente, pues la Ley no prescribe su otorgamiento. Otra cosa es que la
práctica demuestre que "... son casi una ineludible necesidad, ... ". Ver también respecto de la Disp.
Trans. 13; St. ATB de 9 de agosto de 1962 (RGD 1962. Págs. 935-37) Cdo. 2° y St. ATV de 19 de mayo
de 1973 (RGD 1974. Págs. 62-65) Cdo. 3°.
419 En este sentido, ver: SE�FA PED�ÓS, ENRIQUE; La propiedadpor pisos. Su regulación ,." cito Pág.
1036; OGAYAR Y AYLLON, TOMAS; Nuevo. régimen jurídico de la propiedad horizontal ... , cit. Págs.
871 y 888; VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, ANTONIO; Limitación de la autonomía de la
voluntad... , cit. Pág. 271; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La comunidad de

propietarios y sus órganos, cit. Pág. 345 Y FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; La
Propiedad Horizomal..., cit. Pág.79. Considera, haciéndose eco de lo dispuesto por la Sto ATO de 16 de

142



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

·discrepante42o• Parece pues, que la única excepción a tal regla general se encontraría en

aquellos casos en los que, utilizando la facultad que concede el párrafo 6° del artículo 12

LPH421, se pretendiese optar por el régimen especial de administración contenido en el

artículo 398 del CC422• Por nuestra parte, consideramos que si la regla general es la de la

no necesidad de otorgamiento de los estatutos, resulta de todo punto ilógico que,

precisamente para excluir el régimen típico de administración de la propiedad

horizontal, se precise del otorgamiento de los mismos. Más aún si se repara en que , por

lo general, tal otorgamiento será llevado a cabo por la junta de propietarios y la misma

no se hallará constituida formalmente en tanto no se reúna por primera vez tras el

efectivo nacimiento del régimen de bienes que precisamente se intenta evitar mediante

el uso de tal facultad'".

Establecida la posibilidad, que no necesidad, de otorgamiento de los estatutos,

deberemos dilucidar la forma que deban revestir los mismos en caso de ser otorgados.

octubre de 1965, que los estatutos son de carácter facultativo y no indispensables; FERNÁNDEZ
MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3a ed., cit. Pág. 822; VINTRÓ,
SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de

fincas y apartamentos, cit. Pág. L 3; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad
Horizontal..., cit. Pág. 53; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, lE.; El título constitutivo de la Propiedad
Horizontal, cit. Pág. 483. Considera que si bien el otorgamiento del título constitutivo resulta obligatorio,
por el contrario, el de los estatutos no. Ver también: St. ATV de 14 de mayo de 1969 (RGD 1969. Págs.
525-26) Cdo. 3° establece que: "oo. se efectúe, en definitiva, una plena adaptación de la finca al régimen
de propiedad horizontal, otorgamiento que se debe realizar en el presente caso. para evitar

discrepancias futuras, aunque no pueda obligarse a las partes a la redacción de unos Estatutos cuya

formulación queda al arbitrio de los copropietarios conforme alpárrafo 3° del artículo so. .. "; St. APCU

de 21 de septiembre de 1993 (AC 52/1994) FD 1°; St. APCO de 17 de abril de 1997 (Sec.3a) (AC
985/1997) FD 2°.
420 Ver: St. ATPM de 5 de diciembre de 1970 (RGD 1971. Págs. 411-12) Cdo. 2° establece textualmente

que: "oo., ni tampoco organizaron sus relaciones comunales con arreglo a unos estatutos o a un

reglamento, necesario ex-lege, .;",
421 Establece el precepto que tal posibilidad cabrá: "oo., si expresamente así lo convinieren en los

estatutos, .. :". La norma octava del arto 13 de la LPH, a la que da redacción el arto 7° de la Proposición de

Ley 122/000218, dispone que: "cuando el número de propietarios de viviendas o locales de negocio en

un edificio no exceda de cuatro podrán acogerse al régimen de administración del artículo 398 del

Código Civil, si expresamente lo establecen los estatutos.".
422 En este sentido ver: BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y juntas oo. , cit.

Pág. 43. Ver también lo que disponía el articulo 14.4 del BALCI, invirtiendo los términos contenidos en

la LPH: "4. Cuando el número de propiedades separadas no exceda de cuatro, el régimen de gestión será

el que resulte del artículo 398 del Código Civil salvo que otra cosa se establezca en los Estatutos. No

obstante, se aplicarán las normas de la presente Ley para los acuerdos comunitarios que requieran el

voto favorable de la mayoría de todos los propietarios.".

143



FERNANDO GARRIGA ARIÑO

Resulta evidente que la LPH de 1960 no requiere a tal efecto forma ad solemnitatem

alguna'". Sin embargo, la especialidad que presenta nuestra Ley de propiedad horizontal

en el sentido de permitir su otorgamiento junto al título constitutivo'" y su posible

oponibilidad frente a terceros'" en caso de ser registrados'" 428, ha generado, en cuanto a

423 Problema que, por otra parte, sigue sin ser solucionado por la Proposición de Ley 122/000218.
424 Ver: SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; Lapropiedadpor pisos. Su regulación ... , cito Pág. 1036.
425 En este sentido ver: GARCÍA GIL, FRANCISCO JAVIER; Derecho necesario y derecho
dispositivo ... , cito Pág. 3; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de
FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Pág. L 3. Consideran que la
posibilidad de constancia conjunta de estatutos y título constitutivo impiden una delimitación clara de
ambos; BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y juntas ... , cito Págs, 17 y 19.
Considera que su tratamiento legal junto al título constitutivo genera un confusionismo innecesario. Por
otra parte, la posibilidad de ser otorgados junto al título constitutivo es eso, una mera posibilidad, no una

exigencia. Coincide con esta postura: RICO PÉREZ, FRANCISCO; Lagunas en el régimen de la
propiedad horizontal..., cito Págs. 18- i 9. Opina, y nosotros compartimos tal pensamiento, que:

"
... el

título constitutivo «podrá» contener los Estatutos, no «deberá» necesariamente incluirlos; una

cosa es la declaración de nacimiento de la propiedad horizontal y otra su regulación, son dos cosas

distintas. y. por tanto, pueden darse en documentos separados, públicos o privados, aunque deberán
constar en documento público para poder tener acceso al registro de la Propiedad"; PERÉ RALUY,
JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cito Pág. 49. Ver también lo que disponía el
artículo 5.2.4° del BALCl.
426 Ver: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... , cito Pág. 338.
Considera que el concepto de tercero al que se refiere el arto 5.3° LPH no es el de tercero hipotecario, " ...
en la relación comunitaria el concepto de tercero es distinto: terceros son todos los extraños a la
comunidad y no lo son los comuneros, que pierden aquella condición al tiempo de adquirir ésta.";
FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. MARIANO; La Ley de Propiedad Horizonta/..., 3" ed., cit. Págs.
817-21. Considera que el concepto de tercero viene referido a segundas o ulteriores enajenaciones. No se

trata de un tercero hipotecario sino civil por cuanto, para que fuera el primero de ellos tendrían que
cumplirse las circunstancias prescritas por el arto 34 LH; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.i., 3" ed., cito Págs. 819, 833-34 Y 837. Aunque en la página
824 considere que de no estar inscritos seguirán obligando a propietarios y ocupantes; ARROYO
LÓPEZ-SORO, JOSÉ; Propiedad hortzontal.i., cito Pág. 133. Mantiene una opinión semejante a la de
Martín Granizo. En contra: FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, 3" ed.,
T.I, Ed. Librería Bosch, Barcelona. 11)7Q. cit. Págs. 681 y 682. Considera que el tercero al que se refiere
el arto 5° comprende al tercero simple. al tercer adquirente y al tercero hipotecario. En este sentido ver: St.
ATO de 13 de diciembre de 1976 (luz. n° l Avilés) (RGD 1977. Págs. 522-23) Cdo. 1°; St. APMA de 12
de mayo de 1997 (Sec.6") (AC 1080, I Qq7) FD 1°.
427 Ex arto 5.3° LPH.
428 En igual sentido ver: ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cit. Pág. 415.
Aconseja el otorgamiento en documento publico por cuanto es éste el objetivo indirectamente perseguido
por la LPH "

... al modificar el número tres del artículo 8 y el número JI del artículo 107 de la Ley
Hipotecaria, exigie'!do la inscripctán de los estatutos en el Registro de la Propiedad para perjudicar a
terceros."; VINTRO, SANTIAGO y LLOR. DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO,
JUAN V.; Propiedad de fincas. y apartamentos, cit. Pág. L 3; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL
JOSÉ; La Propiedad Horizontal... , cit. Pág. 52 Y SELFA PEDRÓS, ENRIQUE; La propiedad por pisos.
Su regulación ... , cit. Pág. 1036. Opinan estos dos últimos autores que, ante la falta de inscripción
registral de los estatutos, éstos, serán de obligada aceptación para los futuros adquirentes de pisos o

locales, pero no resultarán oponibles frente a terceros; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, J.E.; El título constitutivo
de la PropiedadHorizontal, cito Pág. 485.
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la forma que los mismos requieran, las mismas dudas que hemos tratado supra respecto

del título constitutivo.

A nuestro modo de ver la solución pasa por aceptar, con BRIOSO ESCOBAR429,

que la forma de los estatutos dependerá de una doble circunstancía'": el momento de

otorgamiento y si se dan, o no, unidos al título constitutivo.

De otorgarse los estatutos con anterioridad al título constitutivo?', al no existir

en ese caso la propiedad horizontal, " ... se tratará de la anticipación de una parte del

mismo, ... , destinada a incorporarse en él (lo cual es facultativo, como hemos señalado

supra), siguiendo en este supuesto suforma, ... ". En caso de otorgarse ambos simultánea

y conjuntamente adoptarán la misma forma que, será la de documento público o privado

según que se pretenda, o no, su inscripción en el Registro. El tercer y último supuesto

será aquél en el que sean otorgados con posterioridad al título. En este caso creemos

aconsejable subdistinguir dos posibilidades: si otorgado el título por el propietario único

o constructor , en el momento de elaboración de los estatutos aún no se ha procedido a

enajenar ninguno de los pisos o locales, éstos podrán ser otorgados por ese mismo

propietario único y bajo forma pública o privada, según le convenga o no la inscripción
,

registral; si otorgado el título por el propietario único o constructor ,
ha procedido a la

venta efectiva de alguno de los pisos o locales con anterioridad a la confección de los

estatutos, éstos deberán ser otorgados por unanimidad de la junta de propietarios, según

prescribe el arto 16 LPH432, y con las mismas particularidades antes citadas respecto a la

forma del documento en el que se contengan.

429 BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentosyjuntas ... , cito Pág. 40.
430 Recordando siempre que en ningún momento la LPH, ni para uno ni para los otros, exige una forma ad

solemnitatem y que, si nos preguntamos por la necesidad o no de su otorgamiento en escritura pública es

a los solos efectos de conseguir la oponibilidad frente a terceros de los contenidos propios de estatutos y

título constitutivo.
431 Entendido (ver supra) como declaración de voluntad tácita o expresa (constancia en documento

privado o público) tendente a la constitución del especial régimen de la propiedad horizontal.
432 De entrar en vigor la Proposición de Ley 122/000218, pasará a ser la norma la del artículo 17.
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Cuestión diferente es la referente a la inscribibilidad, o no, de las cláusulas

obligacionales contenidas en los estatutos. El problema se plantea por cuanto es opinión
extendida en doctrina'" y, práctica frecuente entre buen número de registradores, la de

considerar que sólo pueden acceder al Registro las cláusulas de contenido o

trascendencia rea1434• Nosotros, por contra, y siguiendo a ALTARRIBA SIVILLA43S,
consideramos que tal interpretación: "... choca con el carácter absoluto del precepto

contenido en el artículo 5 de la LPH Porque donde la ley no distingue, no podemos
nosotros al aplicarla distinguir y, por tanto, en principio entendemos que es necesaria

la inscripción íntegra de los Estatutos ... , aunque algunas de las mismas repugnen a los

principios básicos del Registro ... ". Tal postura no significa, en contra de lo que pueda

parecer, que propugnemos la absoluta exención de calificación registral de los estatutos

con anterioridad a su efectiva inscripción. La calificación continuará siendo necesaria

para comprobar la corrección formal del título, las capacidades de los otorgantes y, lo

que es más importante, la no inclusión en su articulado de disposiciones que debieran

contenerse en los llamados reglamentos de régimen interior, los cuales, no tendrán

nunca acceso al Registro por no mencionar la LPH la posibilidad de su inscribibilidad y

ser de contenido estrictamente oblígacíonat'".

433 Ver: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Inscripción de estatutos ... , cit. Págs. 207, 211 Y 215;
VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 53 ed., cit. Pág.
42. En igual sentido pero refiriéndose a los reglamentos de régimen interior, ver: VINTRÓ, SANTIAGO
y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y
apartamentos, cit. Pág. L 8; VIDAL 1 FRANCES, PABLO; La propietat horitzontal en re/ació amb el
Registre ... , cit. Pág. 373.
434 En este sentido, ver: St. APMA de 28 de enero de 1997 (Sec.63) (AC 788/1997) FD 2° considera que
los estatutos vincularán a los futuros adquirentes y tendrán trascendencia real si han sido debidamente
inscritos en el Registro.
435 ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS; Losprincipios hipotecarios ... , cit. Págs. 94-95.436 Obsérvese que la excepción que hemos establecido (respecto de los estatutos) a la norma general de no

inscribibilidad de las cláusulas obligacionales es eso, una excepción a la-norma; pero una excepción
basada en la literalidad del arto S. )0 LPH. Por eso precisamente la excepción a la norma general no será
extensible a los reglamentos.
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a.2.2. Diferencia respecto del título constitutivo y los reglamentos de régimen
interior.

De todo lo establecido en el apartado anterior se desprende con claridad que, no

obstante el confusionismo que genera la deficiente regulación contenida en el arto 5°

LPH, los estatutos y el título constitutivo son dos realidades diferenciadas que, sin

embargo, pueden tener constancia en un documento único. El problema no es, pues,

tanto de delimitación conceptual como práctica. La solución radica, a nuestro entender,

no tanto en la apreciación de la diversa naturaleza'" de ambos o en su autonomía o

accesoriedad, como en la constatación de la diversa finalidad que se persigue con la

elaboración de unos y otros. La del título constitutivo no es otra que la de hacer surgir a

la vida jurídica el régimen de propiedad horizontal; la de los estatutos, por contra,

regular la vida interna de la comunidad ya constituída'".

Aceptada la diferenciación conceptual y finalística existente entre el título

constitutivo y los reglamentos, tendremos que analizar ahora la traducción que la misma

tenga respecto del campo que pueda ser normado a través de los segundos. Desde este

punto de vista, y siguiendo a ZANÓN MASDEU439, " ••• , los estatutos determinan las

normas por las que se rige la vida interna del régimen creado, y {m todo aquello que no

lo constituya.". Según la Exposición de Motivos de la Ley de 1960cumplen:
"

... la

función de desarrollar la ordenación legal y adecuarla a las concretas circunstancias

de los diversos casos y situaciones. '>440. De la contemplación de ambas teorías, la legal y

437 No abordaremos el problema de la naturaleza jurídica de los estatutos por ser éste un tema que rebasa

el objeto de este estudio. Tan sólo apuntar aquí que no constituye lugar pacífico entre la doctrina. A

propósito de este tema, ver: BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y

juntas ... , cito Pág. 25. Se pregunta por la naturaleza real u obligacional de las cláusulas contenidas en los

estatutos a los efectos de su inscripción registral. Posteriormente en págs. 26-36 elabora un acabado

resumen de las diversas teorías que al respecto han sido propugnadas por los diversos autores.
438 En igual sentido: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La PropiedadHorizontal ... , cito
Págs. 76-77. En contra: ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pisos, cito Pág. 415. Basa
la diferenciación en la accesoriedad o independencia y en la diversidad de naturalezas jurídicas y

finalidades a que se encaminan.
439 ZANóN MASDEU, LUÍS; La propiedad de casas por pis�s, cito Pág. 413.,
440 Definición ésta que es tomada y desarrollada por: FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, MARIANO;
La comunidad de propietarios y sus órganos, cito Pág. 345.
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la doctrinal mayoritaria, se extrae fácilmente una consecuencia: el contenido concreto de

los estatutos será de muy dificil delimitación a priori por cuanto, si quieren gozar de

alguna virtualidad, deberán amoldarse a las específicas características de composición y

funcionamiento de la comunidad para la que sean otorgados?". Ello ha hecho que

autores como VINTRÓ y LLOR442, si bien aportando un listado de posibles cláusulas

generalmente incluidas en los mismos, consideren que resulta más interesante la

descripción de aquellas circunstancias que en ningún caso se deben contener en los

mismos. Estas son: las normas propias del título constitutivo, las que deben contenerse

en el reglamento de régimen interior y las disposiciones prohibidas por la Ley.

Como se puede observar, el estudio del contenido propio de los estatutos nos

vuelve a conducir a la polémica referente a los límites de los mismos con respecto al

título constitutivo y los reglamentos de régimen interior. Ello reafirma nuestra postura

en el sentido de considerar que la verdadera solución del problema pasa por darse cuenta
I

de la diversa finalidad que deben desempeñar cada uno de ellos.

Si bien la diferenciación respecto del título constitutivo resultaba más o menos

diáfana (independientemente de que la Ley trate de ambos en el mismo precepto y de

que, incluso, permita su otorgamiento �onjunt0443), no se puede decir lo mismo respecto
de la delimitación del campo propio de los estatutos y de los reglamentos de régimen
interior?".

441 En este mismo sentido: DE ROMEO y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal ... , cito
Pág. 54.

.

442 VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO. JUAN V.;
Propiedad defincas y apartamentos, cit. Pág. L 3.
443 Es esta la causa de la confusión en que incurre la St. ATO de 13 de diciembre de 1976 (luz. n° I
Avilés) (RGD 1977. Págs. 522-23) Cdo 1°.
444 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal..., )" ed., cit.
Págs. 818 y 846. Cita las leyes venezolana, uruguaya, chilena, boliviana, argentina y mejicana, la cuales
utilizan el término "Reglamentos" para referirse a lo que nuestra LPH llama "estatutos".
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El artículo 60445 de la LPH establece que el conjunto de propietarios podrá fijar
normas de régimen interior: "Para regular los detalles de la convivencia y la adecuada

utilización de los servicios y cosas comunes, ... dentro de los límites establecidos por la

Ley y los estatutos ... ".

El primer punto polémico en el estudio de los reglamentos de régimen interior es

el referido al sujeto capaz para aprobarlos. Si bien el artículo 60 se refiere explícitamente
a "los propietarios", consideramos que no debe haber inconveniente en aceptar'" la

legitimación del propietario único o constructor en tanto no haya iniciado la venta del

primero de los pisos o locales?".

Otra cuestión directamente vinculada a la anterior es la de la mayoría necesaria

que requiere la Ley para su aprobación'", En el caso de los reglamentos y, por contra de

lo que sucede respecto de los estatutos (para los que se requiere la unanimidad), la Ley

exige solamente la mayoría?".

No es ésta sin embargo la única diferencia existente entre los estatutos y los

reglamentos. Así, y a modo de ejemplo, otras posibles diferencias son las siguientes'":
los estatutos pueden contenerse en el mismo documento que el' título constitutivo, los

445 Que permanecerá invariado de aprobarse, sin variaciones, el texto de la Proposición de Ley
122/000218.
446 Ello es así porque resultaría de todo punto ilógico considerar a los propietarios únicos o constructores

legitimados para otorgar el título constitutivo o los reglamentos, normas de mayor enjundia y contenido,
y, en cambio, negarles la legitimación para aprobar la normativa de detalle que se contiene en los

reglamentos.
447 En igual sentido: VINTRÓ. SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES

LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas .�' apartamentos, cit. Pág. L 6.
448 di'

.

Entendiendo que tal mayoría se establece para el caso de que sean otorga os por os propietarios
reunidos en junta y no por el propietario único o constructor antes de proceder a la venta efectiva del

primero de los pisos o locales.
449 Autores como: BRIOSO ESCOBAR. ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y juntas ... , cit. Pág.
97 Y FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, 38 ed., cit. Pág. 685; Hacen
del rasgo de su aprobación mayoritaria una de las notas definitorias de los reglamentos; FERNANDEZ

MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 38 ed., cit. Págs. 847 y 854;
ÁLVAREZ ÁLVAREZ, lE.; El título constitutivo de la Propiedad Horizontal, cit. Pág. 486. Ver

también: St. APPM de 8 de abril de 1997 (Sec.3·) (AC 983/1997) FD 3°.
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reglamentos no; los reglamentos no pueden contener ni normas de constitución del

régimen (correspondientes al título constitutivo) ni referentes al ejercicio de derechos

(normativa reservada, en caso de otorgarse, a los estatutos); los estatutos, debidamente

cumplimentados los requisitos formales pertinentes, tendrán acceso al Registro y

perjudicarán a terceros, los reglamentos n0451 452; los estatutos se encuentran

subordinados al título constitutivo y a las normas de derecho necesario contenidas en la

Ley, los reglamentos se encuentran sometidos a esas mismas limitaciones y, además, a

lo dispuesto por los estatutos'"; la Disposición Transitoria 1 a de la LPH de 1960se

refiere únicamente a la adaptación a la legalidad vigente de los estatutos redactados con

anterioridad a la misma, no a la de los reglamentos'".

Sin embargo de todas estas diferencias, la distinción entre unos y otros resulta

dificil en la práctíca'". Esa confusión se alimenta, en parte, por dos notas coincidentes

450 En igual sentido, ver: DE ROMEO y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal .... cito
Pág. 55.
451 El artículo 6° establece que:

"
... obligarán también a todo titular ... ". Consideramos que la textualidad

del artículo debe interpretarse en el sentido de obligar no sólo a los propietarios, sino también a los
ocupantes de pisos y locales. En igual sentido, ver: DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La
PropiedadHorizontal..., cito Pág. 56; ÁLVAREZ ÁLVAREZ, lE.; El título constitutivo de la Propiedad
Horizontal, cit. Pág. 486. Por otra parte, la imposibilidad de su inscripción registral hace vana toda
discusión acerca de la forma que deba adoptar el documento en el que se contengan. Ver también lo
dispuesto por el artículo 9.1.10 del BALCI que establece: "l. Propietarios y poseedores están obligados
a: ¡O. Cumplir las normas de régimen interno que, con respecto de las leyes y del título ele constitución y
estatutos, pueda acordar la Junta a fin de regular la adecuada utilización de los servicios y cosas

comunes." .

452 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.... 3' ed .. cit. Pág.
487; MUÑIZ ESPADA, ESTHER; Los acuerdos contrarios... , cito Pág. 1868; PERÉ RALUY. JOSÉ; La
Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cito Pág. 32. En contra, ver: ARROYO LÓPEZ-SORO,
JOSÉ; Propiedad horizontal:, cito Pág. 135. Considera que para acceder al Registro tienen que tener
constancia en documento público. Sin embargo, en pág. 136, en clara contradicción (una de las muchas
en las que incurre el autor a lo largo y ancho de su obra) con la anterior afirmación. considera que no

pueden tener acceso al Registro en ningún caso.
453 Ver también: MUÑIZ ESPADA, ESTHER; Los acuerdos contrarios... , cit. Pág. 1868.454 BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos y juntas .... cit. Pág. 126.
Considera que sin embargo de la literalidad del precepto

"
...parece procedente su aplicación a éstos por

vía analógica."
455 Ejemplo de la confusión que genera lo encontramos en: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ,
ANTONIO; Patología de la propiedad horizontal, cit. Pág. 23. Confunde los reglamentos y los estatutos
cuando propugna la necesidad de desaparición de los segundos (a los que llama reglamentos) tras la
instauración de la normativa imperativa contenida en la LPH de 1960.
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entre unos y otros: la potestatividad e innecesariedad de su otorgamientot" y su

referencia al aspecto dinámico de la vida de la comunidad de propietarios'".

La distinción efectiva, de nuevo, tendrá que basarse en la finalidad perseguida

por unos y otros. Esa finalidad será la que delimite el ámbito operativo de cada uno de

ellos.

Así, en palabras del TS, en una sentencia de julio de 1978, se definía a los

reglamentos como: "oo. unas reglas de tipo interno que regulan los detalles de

convivencia y la adecuada utilización de los servicios y cosas comunes, que no norman

derechos ni crean limitaciones a tales derechos, pues para ellos se requiere el

consentimiento unánime de todos los copropietarios creando las normas estatutarias

correspondientes oo. a través de un Reglamento de régimen interior no se puede privar o

modificar el derecho de todo copropietario sobre el bien singular y el bien común. 458".

b) Los órganos de la comunidad.

Al afrontar el estudio de la naturaleza jurídica de la' propiedad horizontal

habíamos visto como no bastaba la realización del mismo desde una perspectiva estática

o puramente dogmática. El régimen de propiedad horizontal y la comunidad que de él se

derivan deben ser analizados desde un punto de vista dinámico o de funcionamiento

456 En igual sentido, ver: GARCÍA GIL, FRANCISCO JAVIER; Derecho necesario y derecho

dispositivo ... , cit. Pág. 3; MUÑIZ ESPADA, ESTHER; Los acuerdos contrarios... , cit. Pág. 1868;
BRIOSO ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos. reglamentos y juntas ... , cit. Págs. 106-107. Basa
su argumentación en que si los estatutos no son obligatorios en su otorgamiento:

"

.... menos todavía lo

serán los reglamentos de régimen interior, subordinados a los anteriores.".
457 tá

.

d
..

t· d l é
.

En contraposición al título constitutivo que se refiere al aspecto es neo o e nacumen o e r gimen.
458 En igual sentido, ver: ORTEGA LLORCA, VICENTE; El arrendamiento de locales de negocio. la

Ley de Propiedad Horizontal y el principio de autonomía de la voluntad privada, RGD, (579), 1992, cit.

Pág. 11336.
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. .

diná 459 460 1
.

tr d 1efectivo. Es precisamente esa perspectiva inamica a que nos m o uce en e

estudio de los "órganos" de los que nos habla la Exp. Mot. de la. LPH de 1960461 462.

Con anterioridad a la promulgación de la LPH de 1960, el silencio legislativo

acerca de la forma de administrar los elementos comunes se paliaba mediante el recurso

a la aplicación extensiva del régimen de mayorías contemplado en el arto 398 CC. Sin

embargo, el sistema de asamblea resultaba lento y poco operativo y la práctica cotidiana

intentó atajar el problema buscando una solución más ágil: designar a uno de los

propietarios para que en calidad de administrador o de representante de todos ellos se

encargase, por un período de tiempo determinado, de resolver los problemas derivados

de la adrninistración'".

�

459 En igual sentido, ver: PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; El derecho de propiedad horizontal ... , cito

Pág. 49. Considera que la necesidad intrínseca de la colectividad de propietarios de actuar tanto en un

sentido interno, hacia los propios propietarios, como en un sentido externo, hacia terceras personas,
conlleva, " .... como consecuencia lógica, que dicha colectividad de propietarios tiene, por tanto, que
estructurarse orgánicamente ... "; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO
BISQUERT, ANTONIO; Modalidades en la constitución ... , cit. Pág. 233; FRANCO MOLINA, JOSÉ;
Casas divididas por pisos, Rev. Pretor, n04, diciembre 19S2, cit. Págs. 3-13. Realiza, además de otros

aspectos, un análisis de la estructura orgánica de la comunidad.
460 y esa perspectiva dinámica es la que ha llevado a cierto sector doctrinal, como veíamos supra, a

analizar a la comunidad de propietarios en propiedad horizontal como un fenómeno asociacionista o

societario e, incluso, a propugnar la necesaria atribución de personalidad a la misma. En este sentido, ver:
PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal., cit. Pág. 180. Ve la creación de
órganos como un paso más en el camino hacia la atribución de personalidad a tales entes.
461 Dice así: "La concurrencia de una colectividad de personas en la titularidad de derechos que, sin

perjuicio de su sustancial individualización. recaen sobre fracciones de un mismo edificio y dan lugar a
relaciones de interdependencia que afectan a los respectivos titulares, ha hecho indispensable en la
práctica la creación de órganos de gestióny administración.".
462 Si bien el texto articulado evita la utilización de la palabra "órgano". Se produce con ello una más de
las muchas discordancias que se pueden apreciar entre el articulado de la LPH y su preámbulo. En este

sentido, ver también: VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad
horizontal , cit. Pág. 1079. Ve la causa de que la LPH evite la utilización de tal vocablo en que su

empleo:
"

parece presuponer la existencia de una persona jurídica que el ordenamiento positivo
español no reconoce.". Esta situación, sin embargo, quedará solucionada de entrar en vigor el arto 13 (al
que da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218), pues en el mismo, además de listarse
nominalmente ciertos órganos y permitir la creación de otros, se encabeza el texto de su norma 1" como
sigue: "l. Los órganos de gobierno de la comunidad son los siguientes: ... ".463 En igual sentido, ver: OGÁyAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal.,., cit. Pág. 877; VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, S" ed., cit. Pág. 34S. Afirma que la mayoría de tales pactos se contenían en los estatutos de las
comunidades de propietarios, de los que llegaron a ser cláusula habitual.
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Es la expenencia derivada de la práctica anterior la solución que acogerá

posteriormente la LPH de 1960. La intención de la Ley en este sentido no será sino que

la de agilizar en lo posible el funcionamiento diario de este régimen de bienes, especial
en atención a su objeto y a la pluralidad de titulares que sobre él convergen'", Resulta
claro en este sentido el contenido de la Exp. Mot. cuando establece que: "La Ley, que en

todo momento se ha querido mostrar abierta en las enseñanzas de la experiencia, la ha

tenido muy especialmente en cuenta en esta materia. Yfruto de ella, ... , ha sido confiar
normalmente el adecuado funcionamientodel régimen de propiedad horizontal a tres'"

érganosr": La Junta, elpresidente de la mismay el administrador.".

464 En igual sentido, ver: MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como
colectividad organizada ... , cito Pág. 887; HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; Lajunta de propietarios
y lafuncián representativa ... , cito Pág. 421.
465 Aunque hable de un número concreto de órganos, consideramos que la expresión normalmente (aparte
de que pueda referirse también al régimen especial de administración a que se remite el arto 12 6° de la
LPH de 1960) puede ser entendida en el sentido de permitir la existencia de mayor número de ellos. En

igual sentido, ver: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... , cit. Págs.
323 y 326. Considera la existencia de esos tres órganos y la de otro no independizado en el texto legal y
de función certificante y formalizadora: el secretario. A su entender la Ley sólo exige la existencia de un

órgano personal (el presidente) y otro colectivo (la junta) y, permite expresamente la existencia de otros

dos (el administrador y el secretario) sin prohibir, no obstante, la concurrencia de otros que no nombra;
SALINAS VERDEGUER, EDUARDO; Aspectos procesales de la Ley de Propiedad Horizontal, en,
AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial ... , cit. Pág. 175; VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO;
Derecho de propiedad horizontal, 5" ed., cit. Págs. 345, 347 y 358. Considera que la LPH no podía hacer
otra cosa que recoger la flexibilidad y amoldabilidad a las necesidades del caso concreto de la práctica
previa a su promulgación. Debe pues interpretarse que la Ley nombra aquellos órganos que estima
necesarios y otros que considera convenientes, sin que ello permita entender que establece un listado de
numerus clausus; MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial..., cito Pág. 16. Puntualiza que,
aunque puede haber más de los legalmente enumerados, necesarios sólo lo son el presidente y la junta;
PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cit. Págs. 185-186. A este

respecto, ver también: artículo 14.1 BALCI que establecía que: "Son órganos de la comunidad las Juntas
de Propietarios, general o especiales, el Presidente de la comunidad, el Administrador y el Secretario.
En los Estatutos pueden preverse, además, otros órganos de gobierno, sin menoscabo, frente a las

personas ajenas a la comunidad, de las funciones, poderes y facultades de los órganos que la Ley
establece."; PROPOSICIÓN DE LEY 122/000062 que propone la modificación del artículo 12 de la LPH

que quedaría redactado en estos términos: " Son órganos de la comunidad la junta de propietarios, el
presidente de la comunidad, el administrador y el secretario..."; Proposición de Ley 122/000218 que, al
dar redacción a la norma la del futuro artículo 13, lista como órganos comunitarios: "a) La Junta de

propietarios,' b) El Presidente y, en su caso, los Vicepresidentes; c) El Secretario; d) El Administrador.",
si bien, inmediatamente después, establece que: "En los Estatutos, o por acuerdo mayoritario de la Junta
de propietarios, podrán establecerse otros órganos de gobierno de la comunidad, ...".
466 MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad depropietarios ... , cit. Págs. 649-652. Considera que
si el legislador ha trasladado el concepto de órgano a esta sede desde aquél que le es propio (la persona
jurídica), es debido a la semejanza que presenta con los fenómenos personificados el ahora estudiado de
la propiedad horizontal. Sea como fuere, lo cierto es que para el autor la solución a los problemas de
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Así, se puede observar que la Ley ha establecido una tripartición orgánico­

funcional básica que no impide la ampliación del número de órganos pero sí la

eliminación de los dos expresamente requeridos por la misma'". En esa tripartición se

distinguen: las funciones de representación y' coordinación correspondientes al

presidente; las puramente administrativas de ejecución de los acuerdos y gestión normal

de intereses comunitarios, correspondientes al administrador (cargo por otra parte no

necesario en cuanto puede ser desempeñado por el presidente'"); las de suprema

decisión sobre todo lo relativo a la comunidad, las de soberanía, correspondientes a la

junta de propietarios.

Desde este punto de vista se puede concluir diciendo que los órganos referidos

son muy necesarios para el correcto funcionamiento de tal institución pero que, no

obstante los términos imperativos del arto 12 LPH "
... elegirán de entre ellos ... ", no

resultan obligatorios. Existe un deber legal de nombramiento de los mismos, pero se
f

trata de un deber carente de la correspondiente sanción aparejada'" para el caso de

actuación tanto de la comunidad de propietarios, como de las personas jurídicas, pasarán por la adecuada

configuración de la representación de las mismas. Ver también: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal..., 3" ed., cit. Págs. 867-70. Acepta la calificación legal del
presidente como órgano.
467 En igual sentido, ver: PARA MARTíN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... ,

cit. Págs. 51-56. La Proposición de Ley 122/000218, por su parte, lista cinco órganos, de los cuales uno

es de existencia facultativa [los Vicepresidentes (norma 4a) (nótese, además, que se refiere a ellos en

plural sin que, a nuestro modo de ver, tenga que haber inconveniente en aceptar el nombramiento de uno

solo)], y otros dos de necesaria existencia pero susceptibles de recaer en personas diferenciadas (norma
6a), y que, salvo acuerdo expreso de la junta en contra, recaerán en la misma persona que ostente la
presidencia (norma 5a).
468 En este sentido, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la
comunidad .. , cit. Pág. 131. Considera que:

.. Cuando la LPHpermite que ambas figuras coexistan en un

mismo ámbito de poder para admtmstrar. no está restando facultades al Presidente, sino facultando al
mismo para delegar una tarea material demasiado ardua para ejercerla por uno de los propietarios de
forma desinteresada en aquellas comunidades demasiado complejas, ... , en definitiva, está permitiendo la
posibilidad de una delegación en el poder de administrar.".
469 Situación ésta que, al menos en referencia al presidente (y, curiosamente, también respecto de los
Vicepresidentes, por cuanto la noma cuarta del futuro arto 13 establece, en su párrafo 1°, que: "4. La
existencia de Vicepresidentes será faculta/Na Su nombramiento se realizará por el mismo procedimiento
que el establecido para la designación del Presidente."), soluciona la norma 2" del futuro arto 13 de la
LPH (al que da redacción el art. 7° de la Proposición de Ley 122/000218) al establecer que: "2. El
Presidente será nombrado, entre los propietarios, mediante elección, turno rotatorio o sorteo. El
nombramiento será obligatorio, si bien el propietario designado podrá solicitar su relevo al Juez dentro
del mes siguiente a su acceso al cargo, invocando las razones que le asistan para ello. El Juez, a través
del procedimiento establecido en el articulo 17. 3a resolverá de plano lo procedente, designando en la
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incumplimiento. La existencia de la junta o la del presidente no se configuran pues, a

diferencia de lo que sucede con el título constitutivo, como requisitos de nacimiento del

régimen de propiedad horizontal, sino como medios para su correcto funcionamiento

práctico.

Considero, a modo de resumen de lo hasta aquí expuesto, que la expresión

"órganos" no puede tener el mismo alcance que cuando se refiere a personas jurídicas.
Debe ser entendida como una forma de hacer referencia a la organización estable de la

que se dota a las comunidades de propietarios en propiedad horizontal'", por

contraposición a la no esencialidad de esa organización en las comunidades de bienes

del CC.

b.I, La junta; sus facultades.

Es lugar común en la doctrine?' 472
aceptar la definición que la Ley realiza de la

junta de propietarios. Según la Exp. Mot. De la LPH de 1960 se trata del: "Órgano

misma resolución al propietario que hubiera de sustituir al Presidente en el cargo. [. ..] Igualmente podrá
acudirse al Juez cuando, por cualquier causa, fuese imposible para la Junta designar Presidente de la

comunidad", Por su parte, el párrafo 1 ° de dicha norma es objeto de enmienda por la nO 29 de la

Proposición de Ley 624/000020 del Senado.
470 BADENAS CARPIO, J. M.; La representación... ; AC n" 81998, cit. Pág. 170.
471 En este sentido ver, entre otros: OGÁyAR y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la

propiedad horizontal... , cit. Pág. 884; INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades de

propietarios, Ed. De Vecchi, Barcelona, 1985, cit. Pág. 95. Incide especialmente en la finalidad para la

que la junta es creada, que no es otra que la de dirigir el gobierno de los elementos y servicios comunes

del edificio sometido al régimen de propiedad horizontal; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO,
MARIANO; La Ley de PropiedadHorizontal... , 3a ed., cit. Pág. 908.
472 Referencia aparte merecen aquellos autores que en virtud de una errónea asimilación entre las

naturalezas jurídicas de la propiedad horizontal como institución y de la comunidad a la que ésta da lugar,
consideran que la junta es la comunidad misma. Debido a ello, como veíamos supra, llegan a referir el

problema de la personalidad no a la comunidad en sí sino a la junta de propietarios. En este sentido, ver:
BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 58 ed., cit. Pág. 149. Considera que
la junta es la propia comunidad; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colab?ración de

FUE!'lTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Págs. 01 yO 7; PERE RALUY,

JOSE; Régimen orgánico de /a Propiedad Horizontal, cito Pág. 206. Aunque la Ley la defina como

órgano, considera que no es del todo descabellado asimilar la junta a la comunidad misma. Ver también,
como se analizó supra, la opinión de PARA MARTÍN, ANTONIO; En contra de tal opinión y en el

mismo sentido que nosotros, ver: AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV.
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supremo de la comunidad de propietarios compuesta por todos sus titulares, y que tiene

los cometidospropios de un órgano rector colectivo.T'", Su función principal consistirá

pues en la formación de voluntad de la comunidad, siendo independiente que la

declaración de la misma; una vez formada, se realice por ella misma o a través de otro

de los órganos de los que la Ley dota a estos entes carentes de personalidad jurídica'",

Siendo semejante el proceso de formación de voluntad de estos entes al de
,

cualesquiera otros de composición plural, personificados o no, resulta evidente que los

acuerdos emanados de los mismos vincularán a todos sus miembros siempre que hayan
sido adoptados respetando el procedimiento legalmente establecido'" 476. Tal

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial ... , cit. Pág. 147; MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de

propietarios ... , cit. Pág. 654; ARROYO LÓPEZ-SORO, JOSÉ; Propiedad horizontaL, cit. Pág. 107.
Considera a la junta como órgano supremo y niega la personalidad de la misma.
473 Aceptamos su designación como "órgano" teniendo en cuenta que lo hacemos en los términos
descritos en el epígrafe anterior. En parecido sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad
de propietarios y sus órganos ... , cit. Págs. 56-57. Opina que la falta de personalidad de tales entes en la
legislación actual impide considerar que nos encontremos ante verdaderos órganos. Por su parte el
BALCI estableció la siguiente redacción para el artículo 15.1 y 2: "l. La Junta general de propietarios es

el órgano supremo de la comunidad y a ella corresponden el gobierno y gestión de los intereses
comunes. r .. } 2. Ni el título de constitución ni los Estatutos pueden limitar los poderes de la Junta.". Por
su parte, la Proposición de Ley 122/000218 omite cualquier calificación de la naturaleza jurídica de la
junta y procede, tan sólo, a listar sus competencias en el futuro arto 14 de la LPH (al que da redacción el
arto 8° de la misma).
474 En igual sentido, ver: MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cit. Pág ..
652. Acepta la definición que la Ley hace de la junta y añade a ella el hecho de que se trata de un órgano
no representativo, de un

"
... órgano deliberante de la comunidad de propietarios a través del cual y con

sujeción a los requisitos establecidos por la Ley. se forma en todo caso. y se declara por sí. o por otro
órgano. la voluntad de la comunidad de propietarios."; PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de
propietarios y sus órganos ... , cit. Págs. 56-57. Considera que se trata de un "órgano" no representativo
que no supone una verdadera relación orgánica por cuanto la misma implica de suyo la existencia de una

dualidad de voluntades, la de los miembros individuales que componen la persona jurídica y la del ente
personificado al que dan lugar. Ver también: HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; La junta de

propieta�ios y la función representativa ... , cit. Pág. 423. En contra de tal opinión: SAPENA TOMÁS,
JOAQUIN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... , cit. Pág. 335. Si bien coincide con los autores
anteriormente citados en el hecho de considerar a la junta como el órgano emisor de la voluntad
comunitaria, opina que tal voluntad no es la unión de la de todos los propietarios, " .... sino la de lajunta
que legaly obligatoriamente les representa.".
475 En igual sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... ,

cit. Págs. 57-58. Opina que la junta, al carecer de personalidad la comunidad (si bien él considera que la
personalidad, de lege ferenda, se debiera atribuir a la junta y no a la comunidad), no formará una
voluntad distinta a la de sus miembros, pero, " ... como colectivo. sí puede conseguir la sustitución de la
voluntad de unos por la de otros ... "; SALINAS VERDEGUER, EDUARDO;'Aspectos procesales �e la
Le� de Propiedad !10rizontal. en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DIAZ
MENDEZ, NICOLAS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial ... , cit. Pág. 176. Considera que la
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vinculación de la totalidad de los propietarios no se producirá sólo en los casos en los

que los acuerdos hayan sido adoptados por unanimidad'", sino también en aquéllos

referencia al "órgano" es necesaria para dar explicación a la vinculación de los disidentes en caso de
acuerdos adoptados por mayoría.
476 Cuestión aparte es la de si esos acuerdos vincularán también a los propietarios futuros. Por nuestra
parte, consideramos que ello debe ser así pues, de 10 contrario, seria imposible el funcionamiento
corporativo de la institución. Nótese que tal opinión no supone contradicción con la mantenida supra
(refiriéndonos a la no oponibilidad a futuros adquirentes de obligaciones frente a terceros ajenos a la
comunidad, nacidas en cabeza del transmitente del derecho del nuevo comunero con anterioridad a la
adquisición de la posición de' propietario por parte de este último) por cuanto ahora nos estamos
refiriendo a la vinculación de los mismos a los acuerdos de la comunidad referentes a las relaciones
estrictamente internas de la misma. El BALCI preveía expresamente esta contingencia en su articulo 12,
que establecía que:

"
... Resultará personalmente obligado a satisfacer su parte en los gastos quien en el

momento en que haya de verificarse elpago sea el titular de la respectivapropiedad .. Responderá con él
solidariamente, en caso de transmisión: el antiguo dueño por las cuotas que venzan después de la
transmisión y que sean reclamadas judicialmente antes de que tenga conocimiento de ella la
comunidad ..El nuevo dueño, y hasta donde alcance la propiedad adquirida, por las cuotas generadas
durante los dos años anteriores a la transmisión... En relación a cadapropiedad separada que sea objeto
de un procedimiento de ejecución, gozará de preferencia, frente a cualquier otro, el crédito de la
comunidad por las cuotas o cantidades que hayan vencido dentro de los dos años anteriores a la

enajenación forzosa. En caso de existir por este crédito anotación preventiva, la preferencia se extenderá
a las cuotasy cantidades reclamadas que hayan vencido dentro de los dos años anteriores a la anotación

o que venzan después; pero frente a terceros adquirentes de la propiedad separada o de derechos reales,
sólo hasta el importe máximo del doble de la cantidad líquida inicialmente reclamada, el cual habrá de
constar en la anotación. ... 4. El dueño al transmitir a título oneroso una propiedad separada deberá

manifestar al adquirente si se halla al corriente en los pagos y si hay responsabilidades o deudas

pendientes a cargo de la comunidad. En la escritura pública de la transmisión se consignará
expresamente esta manifestación.". Por su parte, la Proposición de Ley 122/000218 establece (en los

párrafos 3° y 4° del apartado e) de la norma primera del futuro arto 9 que: "El adquirente de una vivienda
o local de negocio en régimen de propiedad horizontal, incluso con título inscrito en el Registro de la

Propiedad, responde de las cantidades adeudadas a la comunidad de propietarios para el sostenimiento
de los gastos generales por los anteriores titulares hasta el límite de las cuotas imputables a la parte
vencida de la anualidad en la cual tenga lugar la adquisición y al año natural inmediatamente anterior.

El piso o local de negocio estará legalmente afecto al cumplimiento de esta obligación, resultando

igualmente aplicables en este caso las reglas sobre prelación de créditos señaladas en el párrafo
anterior. r .. ] En el instrumento público mediante el que se transmita (nos preguntamos lo que sucederá

en el supuesto de que la transmisión no se produzca en esta forma), por cualquier titulo, la vivienda o

local de negocio el transmitente deberá declarar hallarse al corriente en el pago de los gastos generales
de /a comunidad de propietarios o expresar los que adeude. El transmitente deberá aportar en este

momento certificación sobre el estado de deudas con la comunidad coincidente con su declaración, sin la
cual no podrá autorizarse el otorgamiento del documento público, salvo que fuese expresamente
exonerado de esta obligación por el adquirente. La certificación será emitida en elplazo máximo de siete

días naturales desde su solicitud por quien ejerza las funciones de Secretario, con el visto bueno del

Presidente, quienes responderán, en caso de culpa o negligencia, de la exactitud de los datos

consignados en la misma y de los perjuicios causados por el retraso en su emisión.", responsabilidades
que, para ser exigidas, deberá hacerse por medio del nuevo procedimiento monitorio que establece el arto

15° de dicha Proposición de Ley (por el que se crea un nuevo arto 21). Ver también las enmiendas 1.4,25
y 26 del Senado, contenidas en la Proposición de Ley 624/000020. En parecido sentido, ver: PEREZ

PASCUAL, EDUARDO; Propiedad horizontal: ... , cit. Pág. 873.
477 En contra, ver la opinión de: GONZÁLEZ CARRASCO, Ma DEL CARMEN; Representación de la

comunidad .. , cit. Pág. 44. Considera que:
"

... : el ámbito de actuación vetado a la comunidad de
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'otros que lo hayan sido por mayoría, dejando a salvo siempre, eso sí, la facultad de

impugnación de los mismos por parte de los disidentes'",

Sentado que la junta es el "órgano" de formación de la voluntad de la

comunidad, la cual sustituye a la de los comuneros individuales; tendremos que ver

ahora quienes son los comuneros que, individualmente considerados, ostentan el

derecho de voto para la formación de esa voluntad comunitaría'".

Según el artículo 14 de la LPH480 tendrán derecho de asistencia y vot0481 a la

junta los titulares propietarios de cada uno de los pisos o locales, con la particularidad

propietarios coincide con el de las materias que, según la Ley, han de ser decididas por la unanimidad
de los partícipes en el régimen: la unanimidad, diríamos, es la expresión del ius prohibendt, que renace

con toda su fuerza en el procedimiento para evitar los actos que vulneren el contenido dominical del

propietario disconforme... A sensu contrario, ... sólo los actos que pudieran ser válidamente autorizados
por la Junta de propietarios con el voto favorable de la mayoría, ... , se hallaría comprendido dentro del
ámbito «corporativo» del grupo.". Recordemos que, la Proposición de Ley 122/0002 I 8, al menos

respecto de los acuerdos cuya aprobación requiere de la unanimidad o de una mayoría cualificada,
reconoce en el párrafo 5° de la futura norma la del arto 17 (al que da redacción el arto 11°) que: "Los
acuerdos válidamente adoptados con arreglo a lo dispuesto en esta norma obligan a todos los
propietarios." .

478 En el mismo sentido: HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; La junta de propietarios y la función
representativa ... , cit. Pág. 424.
479 A este respecto, ver: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La asistencia y 'la
intervención en lajunta de propietarios, RDPriv. enero 1966, cit. Págs. 18-37.
480 La norma la del futuro arto 15 (al que da redacción el arto 9° de la Proposición de Ley 122/0002 I 8)
reproduce, con ligeras modificaciones de estilo, el contenido del arto 14 de la LPH de 1960. La enmienda
17 del senado (Proposición de Ley 624/000020), por su parte, propone la supresión de la expresión "... de
negocio.".
481 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.... 3a ed., cito
Págs. 914-20. Realiza un profuso estudio de los diversos supuestos de asistencia y voto tratados por la
LPH. Ver también el artículo 16 del BALCI que establecía lo siguiente: "l. El Presidente convocará la
Junta en las ocasiones que impongan la Ley o los Estatutos y cuando lo estime oportuno. [oo.] Cualquier
propietario puede pedir al Presidente la convocatoria si hubiese justa causa para el/o, y si no fuera
atendido, podrá acudir al Juez quien, oído el Presidente, decidirá sin ulterior recurso, salvo el de
reposición. [. ..] En todo caso el Presidente estará obligado a convocar la Junta cuando lo soliciten
veinte propietarios, el veinticinco por ciento de todos lospropietarios o los que representen el veinticinco
por ciento del valor total de las cuotas. Si el Presidente no efectúa la convocatoria en el plazo de cinco
días, los solicitantes podrán convocarla por sí mismos conjuntamente. 2. En la convocatoria se

expresarán los asuntos a tratar y el día, hora y lugar de la reunión, que habrá de efectuarse dentro del
municipio en que radique el conjunto o, en caso de grave dificultad, en uno de los limítrofes o, en último
término, en la capital de provincia. 3. La convocatoria se enviará con quince días, cuando menos, de
anticipación, salvo que los Estatutos establezcan mayor plazo. En los casos urgentes bastará la
antelación necesaria para que la convocatoria pueda llegar a conocimientó de todos. [. .. ] El secretario
hará constar en el Libro de actas el texto de la convocatoria y que ha sido debidamente notificada a

cada propietario. 4. La Junta podrá constituirse para decidir cualquier asunto, aún sin convocatoria,
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de que si aquél perteneciese proindiviso a varios, uno sólo de ellos será el que, en

tacié d 1 demá d t 482 L
. .

represen ación e os emas, pue a vo ar . a asistencía y votación de los propietarios

podrá llevarse a cabo asimismo mediante representación legal o voluntaria'", bastando,

para acreditar la concurrencia de tal calidad "... un escrito firmado por el propietario. "

La razón del poco formalismo exigido para probar tal representación hay que buscarla

en el hecho de que la misma está destinada a surtir efectos entre los propietarios del

inmueble y no frente a terceros ajenos a la comunidad'".

siempre que concurran todas las personas con derecho de voto y lo acuerden asípor unanimidad". Ver
también: Ley de Strata Titles australiana, que prevé la interesante posibilidad de suspensión del derecho
de voto del propietario que impague sus cuotas comunitarias. Además, en caso de hallarse el piso gravado
por hipoteca, el derecho de voto corresponderá al acreedor hipotecario. En contra de la posibilidad de

acoger tal solución en nuestro sistema, ver: PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspectos
prácticos... , cit. Pág. 125. Esta saludable previsión es la que se recoge en la norma 2a del arto 15 (al que da
redacción el arto 9° de la Proposición de Ley 122/000218), al establecer que: "Los propietarios que en el

momento de iniciarse la junta no se encontrasen al corriente en elpago de todas las deudas vencidas con

la comunidad y no hubiesen impugnadojudicialmente las mismas o procedido a la consignación judicial
o notarial de la suma adeudada, podrán participar en sus deliberaciones si bien no tendrá derecho de

voto. El acta de la junta reflejará los propietarios privados de voto, cuya persona y cuota de

participación en la comunidad no será computada a efectos de alcanzar las mayorías exigidas en esta

Ley.".
482 AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL

PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ. NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial ... , cit.
Pág. 150. Considera que las normas de elección de este representante serán las contenidas en el arto 398

ce y que por ello bastará la mayoría. Respecto de las atribuciones que le hayan de ser conferidas: en caso

de tener que ser tratado en junta algún asunto que implique la puesta en juego de facultades dispositivas,
se requerirá la atribución de las mismas por unanimidad.
483 En igual sentido, ver: AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO

GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de

derecho judicial... , cit. Pág. 149. Puntualiza que la representación voluntaria debe ser atribuida para cada

junta. Asimismo y, para el caso de actos de disposición, considera que será necesario un poder especial,
exigible incluso en aquellos supuestos en los que el piso pertenezca a un matrimonio en régimen legal de
gananciales y vaya a asistir a la junta uno sólo de los cónyuges. Ver también lo que estableció el BALCI

en su articulo 18: "l. Se entenderá legitimada para asistir a las juntas y votar quien figure como

propietario en el Libro de domicilios o ocredite suficientemente lapropiedad 2. El derecho de asistencia

y voto correspondiente a cada propiedad separada será ejercitado por una sola persona y bastará al

efecto que tenga poderes o facultades de administración ordinaria. Si sobre la propiedad separada está

constituido, a su vez, un subconjunto Inmobiliario, el derecho de voto corresponderá a su presidente. 3.

El derecho de asistencia y mio puede ejercitarse por representación legal o voluntaria. La

representación voluntaria debe constgnarse por escrito y ser especial para cada Junta, salvo que el

poder sea notarial. f. . .J Elpropietario podrá votar por carta siempre que ésta l/egue oportunamente a la

.

Junta a través del Secretario o de airo de los votantes. El propietario que vote por carta se computará
como asistente. 5. La persona con derecho de asistencia podrá ir acompañada de otra persona e

intervenir, a través de ésta, en la deliberación. También podrá asistir acompañada de Notario a fin de

levantar acta de las incidencias y acuerdos."

159



p w

FERNANDO GARRIGA ARIÑO

Asimismo, establece la Ley dos reglas especiales: en caso de hallarse el piso o

local en uslifructo: " ... , la asistencia y el voto corresponden al nudo propietario, "; sin

embargo, la asistencia y derecho de voto corresponderán al usufructuario: " salvo

manifestación en contrario (del nudo propietario), se entenderá representado por el

usufructuario, debiendo ser expresa la delegación cuando se trate de los acuerdos a

que se refiere el número 1 o del artículo 16, o de obras extraordinarias o de mejora.".

No consideramos que, ante los taxativos términos empleados por el artículo 14

LPH, y en ello coincidimos con autores como SANTIAGO VINTRÓ y DOMINGO

LLOR48S, se pueda considerar facultados para votar a los arrendatarios, administrador no

propietario, titulares del dominio útil (salvo que lo hagan por delegación del titular del

dominio directo, con las mismas facultades, en ese caso, que el usufructuario), o

habitacionistas.

De todo ello se desprende que la norma general, salvo las excepciones

apuntadas, es la de que a las juntas podrán asistir y votar los propietarios de pisos y

locales. A estos efectos debemos entender que tal cualidad se reunirá en todo comprador
de un piso o local del inmueble, incluso si su título de adquisición consta tan sólo en

documento prívado'".

484 En parecido sentido, ver: OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal ... , cito Pág. 884.
485 VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO. JUAN V.;
Propiedad de fincas y apartamentos, cito Pág. O 2.
486 En igual sentido, ver: AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NI�OLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial ... , cito Pág. 147. En contra: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ. ANTONIO;
Derecho de propiedad horizontal, 53 ed., cito Pág. 368. En la nota 590 establece que si bien la opinión
generalizada en doctrina y jurisprudencia es la mantenida por nosotros, el artículo 32 LH establece que
los títulos de dominio sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos en el Registro de la

Propiedad, no perjudican a tercero. Consideramos incorrecta tal opinión porque el artículo 32 LH se está
refiriendo al tercero hipotecario, es decir, al tercero ajeno a la comunidad misma. Como en este caso ncs

estamos refiriendo a la prueba de la titularidad del derecho a efectos internos consideramos que tal
artículo no resulta de aplicación al caso; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de
Propiedad Horizontal..., 3" ed., cito Pág. 308. Considera que los compradores con pacto de reserva de
dominio no podrán asistir a las juntas ni ostentar el cargo presidencial entre tanto no hayan abonado el
último plazo.

160

L



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Sin ánimo de exhaustividad'", por exceder del ámbito de este estudio, tenemos

que realizar una breve referencia a los diferentes tipos de juntas y a los sujetos

legitimados para convocarlas. El artículo 15 de la LPH es claro al respecto y establece la

diferenciación entre: la junta ordinaria, la cual se tendrá que reunir, de manera

obligatoria al menos una vez al año, para aprobar los presupuestos y cuentas'"; y las

juntas extraordinariast". Tanto una como las otras, en principio, tendrán que ser

convocadas por el presidente de la comunidad. No obstante, la Ley permite que la

reunión sea solicitada por la cuarta parte de los propietarios o un número de los mismos

cuyas cuotas de participación representen, al menos, el 25 % del total'". En este

supuesto y, de no ser atendida la petición por parte del presidente, la Ley autoriza a que

la convocatoria formal de la junta sea realizada por los "promotores de la reunión". Por

último, el párrafo 3° in fine del arto 15 de la LPH permite la reunión de la junta sin

necesidad de convocatoria formal de la misma por parte de su presidente" ... , siempre

487 A modo de mero apunte tenemos que manifestar la peculiaridad del sistema de acuerdos de la LPH

con respecto al establecido por la Ley de Sociedades anónimas. En el caso de los acuerdos que hayan de
ser adoptados por mayoría, la LPH, a diferencia de la LSA, no regula un quórum de asistencia, sino uno

de votación o de validez de los acuerdos ( ex arto 16) . En parecido sentido, ver: MONEDERO GIL,
FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cito Pág. 658; OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo
régimenjurídico de lapropiedad horizontal ... , cito Págs. 884.
488 El artículo 24 del BALel establecía que: "l. La Junta ordinaria tendrá por' objeto la censura de las

cuentas y de la actuación de los órganos sociales, la aprobación del presupuesto y la revocación de los

cargos siprocediere. [ .. ] En la misma Juntapodrá también decidirse cualquier otro asunto que figure en

el orden del día. 2. Habrá de convocarse una vez al año. El Presidente procurará que la reunión se

efectúe dentro de los meses de mayor ocupación del conjunto. [ .. ] Con la convocatoria se acompañará
el estado de las cuentas que rinde el administradory elproyecto de presupuesto para el ejercicio anual
en curso.". La Proposición de Ley 122/000218 pasa a regular esta materia en el arto 16 (al que da

redacción el arto 10°), el cual: conserva, en su norma la, el párrafo l° del vigente arto 15 (al que añade un

fragmento la enmienda 33 introducida por el Senado); la norma 28 mantiene el texto del vigente párrafo
2° pero remite, en cuanto a la forma de citación, a lo dispuesto por el futuro arto 9.
489 El artículo 25 del BALCI, por su parte, establecía que: "l. Se decidirán en Junta especial las
cuestiones que afecten sólo a los elementos. instalaciones y servicios cuyos gastos hayan de repartirse,
según el título constitutivo, conforme a módulos distintos de los ordinarios. 2. Se convocará únicamente

a los propietarios que hayan de soportar los gastos y en las mayorías de interés se reputará como cuota

la que corresponda a esos gastos. 3. Asumirá en estas Juntas las funciones de Presidente el nombrado al

efecto en una de el/as. Entre tanto, tendrá estas funciones el Presidente de la comunidad o, por su

delegación, alguno de aquel/os propietarios. 4. En ningún caso podrán tomarse acuerdos que

menoscaben los intereses de los propietarios ajenos a la Junta especial y, de adoptarse, el administrador
no los ejecutará. 5. Por lo demás rigen las reglas de las Juntas generalesy de sus acuerdos.".
490 La fórmula disyuntiva empleada por el precepto permitirá que la junta pue� ser soli�itada y

convocada por un sólo propietario si su cuota de participación rebasa el 25 %. En Igual sentido, ver:
AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER

JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial... , cito Pág. 148.
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que concurran la totalidad de los propietarios y así lo dectdan'?", Obsérvese que esta

última posibilidad resulta de la asimilación de las Juntas Universales previstas en la

legislación mercantil referente a sociedades anónimas y límítadas'".

Directamente relacionado con lo anteriormente expuesto está el tema de la

convocatoria de la primera junta o junta constituyente'", El problema radica, aparte de

la total imprevisión legal al respecto'", en el hecho de que la Ley, salvo las excepciones

apuntadas, confiere al presidente la facultad de convocatoria de la junta y a ésta, a su

vez, la de elección del presidente. Ante la omisión legal y la inexistencia de presidente

en esta situación, creemos que la solución más lógica es la de considerar facuItado para

convocar la primera junta a cualquiera de los propietarios del inmueble, con

independencia de la cuota de participación que ostenten'", La primera junta podrá ser

491 Obsérvese la virtualidad de tal disposición en aquellos casos en los que el cargo de presidente se halle
vacante o, habiendo uno en funciones, se encuentre ausente. No valdrá en cambio para solucionar los
casos en los que el presidente se niegue a convocar la junta pues en ese supuesto lo normal será que

persista en su actitud de bloqueo no personándose y evitando que se complete así el supuesto de hecho

exigido por la norma:
"
... que concurran la totalidad de los propietarios ... ". Para este último supuesto la

única solución para vencer la resistencia del presidente sería la convocatoria por parte de una cuarta parte
de los propietarios o un número de éstos cuyas cuotas de participación representen, al menos, el 25% del
total. Previsión que mantiene la norma 33, in fine, del futuro arto 16 (al que da redacción el arto 10° de la

Proposición de Ley 122/000218). ,

492 En igual sentido, ver: AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial ... , cit. Pág. 148; OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la

propiedad horizontal ... , cit. Págs. 884-885.
493 Aceptamos el término por lo generalizado de su utilización. Sin embargo, consideramos peligroso su

empleo en cuanto pueda hacer pensar que la constitución de la junta es requisito necesario para el
surgimiento a la vida jurídica del régimen de propiedad horizontal.
494 Lo prevén sin embargo otras legislaciones. Así, por ejemplo, el artículo 36-A de la Ley portorriqueña
de 1976 que, intentando solucionar el problema de la provisión de cargos hasta la primera junta, establece
que:

" El titular o los titulares que sometan el inmueble al régimen de propiedad horizontal, asumirán la
administración inicial del inmueble, ... El traspaso de la administración se efectuará: l. Tan pronto los
titulares elijan a las personas que estarán a cargo de la administración... 2.... ".Aunque no ha sido
contemplado expresamente por la Proposición de Ley 122/000218.

.:.

Ver también: artículos 7 y 15 de la Ley de Strata Titles australiana de 1967.
49S En igual sentido se pronuncian: VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de

�UENTES LOJO, mAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Pág. O 2; DE LA CÁMARA
ALVAREZ, MANUEL; Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal, en,

" Curso de
conferencias sobre Propiedad Horizontal y Urbanizaciones Privadas", Madrid, 1973, cit. Pág. 96;
INFANTE LOPE, mLlA; Código completo de las comunidades de propietarios, Ed. De Vecchi cop.,
Barcelona, 1992, cit. Pág. 139. .
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convocada en cualquier momento posterior al efectivo nacimiento del régimen de

propiedad horizontal'".

Como última cuestión de interés a los efectos del estudio que se realizará en

subsiguientes capítulos, tenemos que abordar, siquiera sea someramente, el análisis del

ámbito de facultades de la junta.

Habíamos establecido que la junta era el "órgano" encargado de la formación de

la voluntad de la "comunidad" y que resultaba indiferente que la misma, una vez

formada, fuera declarada por la misma junta o por otro de los órganos de los que la Ley
dota a la comunidad. De hecho, en la práctica totalidad de ocasiones, la voluntad

comunitaria será declarada y ejecutada en el ámbito extracomunitario por parte del legal

representante de la comunidad; el presidente. Esta circunstancia es la que ha generado
dudas en doctrina y jurisprudencia acerca de los límites propios de las facultades de

estos dos "órganos"?" 498. Tales dudas se han resuelto, mayoritariamente, considerando

que la junta es la encargada de formar, en todo caso, la voluntad comunitaria, operativa
tanto en el ámbito interno de la misma como en el externo; si bien con la peculiaridad,
en este segundo caso, de no poder actuarla por sí misma en la mayoría de supuestos y

496 Recordemos que para que el mismo tenga lugar sólo es necesario el título constitutivo. Cuestión aparte
es que la formación de la junta no pueda tener efectividad, o resulte superflua, entre tanto no se haya
procedido a la transmisión del primero de los pisos o locales en aquellos casos en los que el régimen haya
sido creado por un propietario único o constructor. En contra, ver: MONEDERO GIL, FRANCISCO; La
comunidad de propietarios ... , cit. Pág. 655. Considera que para la constitución de la junta cualquier
momento posterior al nacimiento del régimen es hábil. La diferencia con la opinión expresada por
nosotros se encuentra en el hecho de que para él la institución de la propiedad horizontal no nace a la vida

jurídica entre tanto no exista físicamente el inmueble y se haya procedido a la transmisión de los

diferentes pisos o locales. Por ello propugna, para el caso de convocarse la primera junta durante ese

período de formación de la relación de propiedad horizontal, la aplicación analógica de las normas

referentes a la comunidad ordinaria, contenidas en los arts. 392 y ss. CC; VINTRÓ, SANTIAGO y

LLOR, DOMINGO' con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y

apartamentos, cit. pág. O 2; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal... ,
cit. Pág. 66.
497
VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho depropiedad horizontal, 5" ed., cit. Pág.

366. Considera que la dejadez del legislador en la delimitación de las facultades propias de cada uno de

los órganos se debe a la obsesión del mismo por controlar las limitaciones impuestas a los propietarios
por vía reglamentaria con anterioridad a la entrada en vigor de la actual LPH.
498 Problemática que se analizará con profusión infra cuando abordemos la cuestión de la necesidad, o no,

del acuerdo previo de la junta, habilitante de la actuación del presidente.
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haber de hacerlo por medio de su presidente, legal representante de la misma?". Por otra

parte, resulta prácticamente unánime la opinión doctrinal que considera que la junta,
como tal, no goza de facultades para decidir acerca de los espacios susceptibles de

aprovechamiento independiente, quedando restringida su soberanía a los llamados

elementos comunes'?',

b.2. El régimen especial de administración del artículo 398 CC.

La complicación y menguada operatividad que el régimen orgánico establecido

por la LPH supondría de ser aplicado a comunidades de propietarios de mediano o

pequeño tamaño, generalmente compuestas por vecinos todos ellos pertenecientes a una

misma familia, ha hecho que el legislador de 1960 dejase abierta la puerta para acogerse

al más sencillo régimen de administración regulado por el artículo 398 del ce= 502.

499 En este sentido, ver: SALINAS VERDEGUER, EDUARDO; Aspectos procesales ... , cito Pág. 176;
MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cito Pág. 653. No descarta sin

embargo que la junta pueda declarar su voluntad hacia el exterior en ciertos casos como, por ejemplo,
cuando elige a su representante; SOTO NIETO, FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación
activa ... , cit. Págs. 116-117; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal.e,
cito Pág. 63.
500 OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurldico de la propiedad horizontal..., cit. Pág. 885;
MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cito Pág. 655; SOTO NIETO,
FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación activa ... , cito Págs. 116-117; VINTRÓ, SANTIAGO
y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y
apartamentos, cito Pág. O 7; SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... ,

cito Págs. 331 y 333. Puntualiza que para actos de disposición ad extra la junta no actúa como tal sino
como conjunto de propietarios considerados individualmente; PÉREZ PASCUAL, EDUARDO;
Propiedad horizontal: ... , cito Págs. 869-870. Considera que para la decisión sobre elementos privativos y
comunes, a un tiempo, la junta actúa como conjunto de propietarios considerados individualmente y no

como verdadera junta; GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la
comunidad .. , cito Págs. 80-81; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal.i., 3a ed., cito Pág. 911.
501 En igual sentido, ver: OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo 'régimen jurídico de la propiedad
horizomal..., cit. Pág. 884. Establece textualmente que: "La Ley establece un sistema de administración
un tanto complicado. y por eso sólo es obligatorio en los edificios multifamiliares; ... "; VENTURA­
TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 5a ed., cito Pág. 361-362;
VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V,;
Propiedad de fincas y apartamentos, cito Pág. 0,15.
502 Esta misma posibilidad se mantiene en la Proposición de Ley 122/000218, la cual reproduce, en la
norma 8a del arto 13 (al que da redacción el arto 7°), el texto del párrafo 6° del arto 12 de la LPH de 1960.
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El artículo 12, párrafo 6° de la LPH establece que: "No obstante, cuando el

número de propietarios de pisos o locales en un edificio no exceda de cuatro, podrán
acogerse, si expresamente así lo convienen en los estatutos, al régimen de

administración del artículo 398 del Código Civil.". Aparte del ya comentado problema

que supone la ilógica exigencia de otorgamiento de estatutos para optar por este régimen

especial cuando, como hemos visto, los mismos se configuran por la propia Ley como

de carácter potestativo'?'; el precepto incurre en una inconcreción que ha generado

múltiples dudas entre la doctrina. De interpretar su dictado literalmente, nos podríamos
encontrar ante situaciones tan anómalas como la que sigue: los propietarios de un

edificio compuesto de dos pisos, uno de los cuales se hallase en proindivisión entre

cuatro propietarios, no podrían optar por este régimen; por contra, en un edificio de

treinta pisos, veintisiete de los cuales pertenecieran a un mismo propietario y los tres

restantes a otros tantos, éstos podrían acogerse a la posibilidad que les brinda el párrafo
6° del artículo 12 LPH. La solución resulta inidónea a todas luces. La causa: el

legislador no cayó en la cuenta de que cada uno de los pisos o locales puede ser

propiedad de varias personas en proindivisión'". A nuestro modo de ver la solución

pasa por interpretar que el precepto se refiere al número de pisos o locales, con

independencia de cuantos propietarios tenga cada uno de ellos'",

503 En parecido sentido, ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, 5a ed., cit. Pág. 362; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración d;
FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Págs. O 16; En contra, ver: PERE

RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la PropiedadHorizontal, cit. Pág. 181 donde parece que se inclina

por la necesidad de la constancia en los estatutos de la voluntad de sometimiento a este régimen de

administración inorgánico; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal...,
cit. Pág. 57i. FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Hortzontal..., 3-

ed., cit. Págs. 837-38 y 864. Acepta sin críticas la necesidad de otorgamiento de estatutos para acogerse a

esta forma de administración. •

504 En el mismo error incurre: OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal ... , cit. Pág. 884.
sos En igual sentido, ver: AMAT ESCANDELL, LUÍS; Sistema de acuerdos ... , en, AA.VV. CONSEJO

GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de

derecho judicial..., cit. Págs. 145-146; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MAR!ANO; La Ley de

Propiedad Horizontal... , 3a ed .. cito Págs. 864 y ss.; VENTURA-TRAVESET GO�ZALEZ, ANT�NIO;
Derecho de propiedad horizontal, 5" ed., cit. Pág. 361. En contra, ver: PERE RALUY, JOSE; La

PropiedadHorizontal: Aspectos prácticos... , cit. Pág. 108.
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Cuestión diferente es la constituida por el límite operativo que quepa atribuir a

tal régimen de administración basado en las mayorías'" 507, El límite no puede ser otro

que el que su propio nombre indica, los actos de admínístración'". Para todas aquellas

cuestiones que pongan en juego facultades dispositivas no será de aplicación el régimen
de mayorías y tendrán que regirse por la voluntad de cada uno de los comuneros

individualmente considerados, en un sistema semejante al de aquellos acuerdos para los

que la LPH (en su régimen preferente) exige la unanimidad'".

b.3. El secretario.

La figura del secretario, al igual que la del presidente, representa una institución

de nuevo cuño en el ámbito de la propiedad horízontal'". Es la LPH de 1960 la prim�ra
norma que se refiere a la misma, Constituye ello una peculiaridad de nuestro sistema de

I

propiedad horizontal, sólo compartida en el Derecho comparado por lo dispuesto en el

506 FERNÁNDEZ CARRERA, JOSÉ Y PACHECO PÉREZ, JUAN LUÍS; El derecho en la propiedad
inmobiliaria, Ed, Resma, Santander, 1967, cito Pág. 64. Considera que la mayoría a la que se refiere el arto
398 CC es personal y no por cuotas.
507 FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal... , 3" ed., cit.
Págs. 86S-67. Considera que en estos supuestos entra en conflicto lo dispuesto por el arto 14.3 de la LPH
de 1960y lo preceptuado por los arts. 490 y 398 del CC. En estos casos, y por lo que hace referencia al
usufructuario, considera que el derecho de voto tiene que radicar, salvo pacto en contrario entre nudo
propietario y usufructuario, en el nudo propietario,
508 VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, S8 ed., cit. Pág.
363.
509 En igual sentido, ver: FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal..., 3" ed., cito Págs. 864 y ss. Para estos casos propugna la aplicación de la regla de la
unanimidad contenida en el arto 397 CC; PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspectos
prácticos... , cito Pág. 109.
510 Ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derech� de propiedad horizontal, S8 ed., cit.
Págs. 343 y 34S. Considera que. al igual que sucede con el cargo de presidente, ambos órganos son

copiados por la LPH de lo dispuesto para las sociedades y asociaciones. La regulación contenida en la
Ley actual no ha hecho sino recoger la que era la práctica habitual en la confección de los estatutos: en

algunos de ellos se omitía la referencia al secretario por cuanto sus funciones se atribulan a la
competencia del presidente o administrador; en otros, por contra, se mencionaba al mismo atribuyéndole
la genérica misión de "cumplir las funciones propias del cargo" y la de sustituir al presidente en casos de
"ausencia, enfermedad o imposibilidad" de actuar.

.
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reglamento de la Ley argentina de propiedad horizontal!", y la Ley portorriqueña de

1976512•

No es éste, sin embargo, el único aspecto en el que se encuentran relacionadas

ambas figuras. El párrafo 2° del artículo 12 de la LPH establece que:
"

... El presidente
actuará al propio tiempo como secretario y administrador si los estatutos no

determinan o los propietarios no acuerdan elegir a otras personas para desempeñar
dichos cargos, que, a su vez, podrán recaer en la misma persona.". Y el párrafo tercero

que:
" El administrador o secretario-administrador podrá no pertenecer a la

comunidad depropietarios. "m.

Del análisis del contenido' de los preceptos transcritos se desprende una primera

y fundamental idea: El cargo de secretario (al igual que el de administrador) no es de

obligatoria elección'". Se trata de un cargo de existencia facultativa por cuanto sus

funciones podrán ser asumidas por el presidente o, en caso de existir, por el

administrador S1S 516.

511 Ver a este respecto: PECES BARBA DEL BRIO, GREGORIO; Legislación española. Propiedad
horizontal, cit. Pág. 82.
SI2 El artículo 38-E de la misma procede a listar sus competencias.
SI3 Si bien con diferente redacción, la misma solución es la contenida en las normas 5" y 6" del futuro arto

13 (al que da redacción el arto 70 de la Proposición de Ley 122/000218). Ver también las enmiendas 7, 15

Y 30 del Senado (Proposición de Ley 624/000020) en cuanto, al referirse al Secretario-Administrador,
afectan también al Secretario en los supuestos en los que el mismo, además, actúe como Administrador.
514 En igual sentido, ver: GONZALEZ CARRASCO, Ma DEL CARMEN; Representación de la

comunidad. .. , cit. Pág. 128.
SIS De ello se deriva además que, en caso de no querer asumir nadie la titularidad de tal cargo, no existirá

problema para proveerlo por cuanto. normalmente, se vinculará a la actuación del administrador. En

parecido sentido, ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, S" ed., cit. Pág. 356.
516 En igual sentido, ver: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad horizontal: ... , cit.
Pág. 326; INFANTE LOPE, JULIA; Codigo completo de las comunidades ... , cit. Pág. 149 Y en

INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades ... , cit. Pág. 114; PECES BARBA DEL BRIO,
GREGORIO; Legislación española. Propiedad horizontal, cit. Pág. 82. Considera acertada la posibilidad
de que las funciones del mismo puedan ser desempeñadas por el presidente o el administrador por cuanto

en las comunidades de reducido número de propietarios la excesiva hinchazón orgánica pu�de suponer
una traba a su correcto funcionamiento; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDA, EMILIO;
SOTO BISQUERT, ANTONIO; .\foduliJades en la constitución ... , cit. Pág. 237. Consideran que

además, en la práctica, rara vez suele ser desempeñada tal función por persona diferente de la del

administrador. Ver también lo que disponía el artículo 26.1 10 y 20 párrafos del BALCl: "l. La Junta

proveerá los cargos de Presidente de la comunidad, Administrador y Secretario. [ .. ] Corresponde a la
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Segunda consecuencia que se puede extraer es que el secretario sólo tendrá que

ser propietario de uno de los pisos o locales en los casos en los que tal función sea

desempeñada por el presidente'!'. Tanto si su función es realizada por el administrador

como si lo es por una tercera persona, la Ley en ningún momento exige que el mismo

haya de pertenecer a la comunidad de propietarios'".

Por lo que hace referencia a las funciones que tienen que ser desempeñadas por

el mismo, el mutismo de la Leyes casi absoluto y sólo se pueden establecer a través de

las que el artículo 18 de la LPH dispone como propias del administrador'!". Según el

párrafo 5° de dicho precepto sus funciones se restringen a actuar como tal. Podemos

concretar éstas en las que siguen: expedir las certificaciones de las juntas que sean

Junta decidir si, además, han de ser nombrados suplentesy si los tres cargos o dos de ellos han de recaer

en una sola persona. {..} Proveerá, asimismo, los demás cargos previstos en los Estatutos, salvo que
éstos regulen de otro modo su provisión.". '1
517 Veremos infra con más detalle la exigencia de que el cargo de presidente sea desempeñado, en todo
caso, por uno de los propietarios de pisos o locales del inmueble. Repárese en que la imposición de tal

requisito para el caso de ostentar la misma persona los cargos de presidente y secretario deriva, no de la
cualidad de secretario, sino de la de presidente. Igual solución se desprende de los términos potestativos
("podrá") con los que el párrafo 2° de la norma 6" del futuro arto 13 (al que da redacción el arto 7° de la

Proposición de Ley 122/000218) hace referencia a la posibilidad de que los cargos de Secretario,
Secretario-Administrador o Administrador, recaigan en un propietario.
518 En igual sentido, ver: INFANTE LOPE, JULIA; Código completo de las comunidades .... cir. Pág. 150;
DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT. ANTONIO;
Modalidades en la constitución ... , cit. Pág. 237; PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la
Propiedad Horizontal, cit. Pág. 205. Si bien considera que el precepto transcrito no ofrece dudas acerca

de la no exigibilidad de la cualidad de propietario para desempeñar el cargo de secretario. considera que
en la práctica sería deseable que hubiera de reunir tal cualidad; PECES BARBA DEL BRIO,
GREGORIO; Legislación española. Propiedad horizontal, cit. Pág. 82; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR,
DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos,
cit. Pág. O 10; INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades ... , cit. Pág. 115. Los tres últimos
autores citados opinan que el único requisito exigible para desempeñar tal cargo es el de la mayoría de
edad gozando de plena capacidad civil. En contra de todos los anteriores, ver: DE ROMEO Y
LAGUNAS, MANUEL JOSÉ; La Propiedad Horizontal ... , cit. Pág. 59; VENTURA-TRAVESET
GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho depropiedad horizontal, S" ed., cit. Pág. 355.
519 Ver, en contra, lo dispuesto por el artículo 30 del BALC!. Ver también: Proposición de Ley
122/000218 la cual, a diferencia de la LPH de 1960, sí que lista expresamente las atribuciones del
Secretario cuando, en las futuras normas 3" y 4" del arto 17 (al que da redacción el arto 13'). establece
que: "3. El acta deberá cerrarse con las firmas del Presidente y del Secretario... [. .. ] .¡ El Secretario
deberá conservar, durante el plazo de cinco años, las actas de la Junta de propietarios asi como las
convocatorias, comunicaciones, apoderamientos y demás documentos relevantes de las reuniones (sin
pronunciarse, sin embargo, sobre la forma en la que tales documentos se deban transferir de un secretario
a otro cuando se produzca el relevo en el cargo), (ver también la enmienda 41 del Senado contenida en la
Proposición de Ley 624/000020). Por su parte, la norma S" del futuro arto 20 establece este mismo deber
de custodia en el caso de que el administrador reúna en su persona el cargo de Secretario.
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solicitadas por los propietarios, custodiar la documentación de la junta a disposición de

los titulares (ex arto 18.5°), redactar las convocatorias de las juntas (ex arto 15), redactar

las actas de las sesiones en el libro correspondiente ( ex arto 17) y, en general, toda la

parte administrativa del régímen?".

Aspectos menores que, sin embargo, creemos merecedores siquiera sea de un

somero comentario, son los referentes a: la duración del cargo y la naturaleza jurídica
del mismo.

Respecto a la primera de dichas cuestiones, el artículo 12, en sus párrafos 4° y 5°

establece que:
" Salvo que en los estatutos se disponga otra cosa, estos nombramientos

se harán por un año, prorrogable tácitamente por períodos iguales... Los nombrados

podrán, en todo caso, ser removidos en junta extraordinaria de propietarios convocada

al efecto.". La dicción del precepto no deja lugar a las dudas; la duración del cargo será,

salvo renovación expresa o tácita, de un clñOS21• Otra cosa será si los propietarios, por vía

estatutaria y en uso de su autonomía de la voluntad, deciden que el plazo sea de mayor

duración; nunca, sin embargo, podrán por esta vía acortar el plazo mínimo establecido

como norma de derecho necesario por el artículo 12 de la LPH de 1960522•

520 En igual sentido, ver: ibídem; SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad
horizontal: ... , cito Pág. 326. Puntualiza, sin embargo, que queda fuera de sus funciones el dictar

resoluciones; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de FUENTES LOJO,
JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cito Pág. 011.
521 En igual sentido se pronuncia: INFANTE LOPE, JULIA; Código completo de las comunidades ... , cito

Pág. 150 Y en INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades ... , cito Pág. 115. Ver también lo que

disponía el artículo 26.4 del BALeI:
"Los nombramientos se harán por un año y quedarán prorrogados tácitamente sólo otro año. No hay
límite para el número de prórrogas sucesivas expresas. Salvo en el caso de remoción, los cesados

continuarán en sus funciones hasta que hayapodido tomarposesión el nuevo nombrado."
522 Esta misma solución es la que se ha de adoptar atendiendo a lo dispuesto por la norma 7" del futuro arto

13 (al que da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218) que, aparte de no mencionar la

posibilidad de prórroga tácita de los diversos cargos, mantiene que: "7. Salvo que los estatutos de la

comunidad dispongan lo contrario, el nombramiento de los órganos de gobierno se hará por elplazo de

un año. {. ..] Los designados podrán ser removidos de su cargo antes de la expiración del mandato por
acuerdo de la Junta de propietarios, convocada en sesión extraordinaria.".
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En cuanto a la segunda de las cuestiones, si bien no se puede hablar de

unanimidad en las opiniones vertidas por la doctrina, sí se puede apreciar una cierta

uniformidad a la hora de advertir que de lo que no se trata, en ningún caso, es de una

relación de mandato'".

b.4. El presidente, el vicepresidente y el administrador.

Tan sólo referir en este lugar la existencia de estos tres "órganos" de la

comunidad de propietarios'". El primero de ellos es de carácter obligatorio en su

elección, si bien, como se ha señalado supra, el incumplimiento de tal deber de

nombramiento no dispone de sanción legal aparejada'". El segundo se configura como

un órgano que, si bien la Ley no nombra, se ha impuesto en la práctica como mecanismo

para suplir al presidente en caso de indisposición o ausencia'"'. El tercero aparece en la

Ley como un cargo de creación potestativa'" que, en la actualidad y ante la creciente

complejidad de las relaciones en las que se ven implicadas las comunidades de

propietarios, suele ser atribuido a profesionales de la administración de fincas'".

m Ver: PECES BARBA DEL BRIO, GREGORIO; Legislación española. Propiedad horizontal, cit. Pág.
83. Considera que su naturaleza es la de servicio y no la de mandato. Es, si bien con carácter privado, un
auténtico fedatario de esfera muy limitada; VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la
colaboración de FUENTES LOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Pág. O 11. Sin

pronunciarse abiertamente sobre la naturaleza de tal cargo considera que el mismo, a diferencia de lo que
sucede con el presidente, será retribuido; más aún si el mismo es desempeñado por persona ajena a la

comunidad; PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cit. Pág. 206.
Considera que la figura está mas próxima al arrendamiento de servicios que al mandato.
524 Posteriormente se realizará un completo análisis de la figura del presidente al que se añadirán las
menciones que, referentes al vicepresidente y al administrador, resulten necesarias a los efectos de
nuestro estudio.
m En igual sentido, ver: MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como

colectividad organizada ... , cit. Pág. 906. Cuestión ésta que varía atendiendo a lo dispuesto por la norma

28 del futuro arto 13 de la LPH (al que da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218). Ver
también la enmienda 29 introducida por el Senado (Proposición de Ley 624/000020).
526 Ver el avance que puede suponer la entrada en vigor de las normas la y 48 del futuro arto 13 de la LPH
(al que da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218).
527 Pues las funciones atribuidas al mismo pueden ser desarrolladas por la misma persona que ostente el

cargo de presidente.
528 En este sentido, ver el listado de competencias del mismo que se contenía en el artículo 29 del BALe!.
En este sentido, la norma 6" del futuro arto 13 de la LPH (al que da redacción el arto 7° de la Proposición
de Ley 122/000218), dispone que: "Los cargos de Secretario y Administradorpodrán acumularse en una
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misma persona o bien nombrarse independientemente. f. ..]El cargo de Administradory. en su caso. el de
Secretario-Administrador podrá ser ejercido por cualquier propietario. así como por personas físicas
con cualificación profesional suficiente y legalmente reconocida para ejercer dichas funciones. También
podrá recaer en personas jurídicas. corporaciones u organizaciones profesionales en los términos
establecidos en el ordenamiento jurídico.". Ver también el contenido de las enmiendas 7, 15 Y 30
introducidas por el Senado (Proposición de Ley 624/000020) Ver también la opinión de: RABELLA DE

CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontal... , cit. Pág. 99. Según el autor: " ...• es muy
conveniente la designación de un Administrador profesional. sobre todo cuando se trata de fincas de

alguna importancia. pues sólo así se puede asegurar la buena marcha de la colectividad", y en nota 61

añade, a mayor abundamiento que: "Las legislaciones de Bulgaria, Rumania e Italia. entre otros países•

.

consideran obligatorio el nombramiento de un Administrador para evitar la necesidad de reunir la Junta
de Propietarios con excesivafrecuencia:",
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CAPÍTULO SEGUNDO

EL CONCEPTO DE EQUIDAD.

El estudio de los diversos juicios de equidad contemplados en la Disposición
Transitoria Primera y en los diferentes apartados del artículo 16 de la LPH requiere, para

llegar a buen término, de una previa delimitación del concepto de equidad que en los

mismos se está manejando. Tal delimitación (a poco que se repare en las implicaciones

jurídicas, filosóficas, teológicas e, incluso vulgares'", del término) reclama, por tanto,
de un estudio de las diferentes concepciones que, a lo largo de la historia del

pensamiento humano, han ido sedimentándose para dar lugar al complejo de ideas que

hoy en día confluyen bajo la etimología del término "equidad".

Avanzamos ya que resultaría de todo punto erróneo considerar que en los

momentos actuales el término equidad y, por tanto, el concepto que tras él se esconde,

pueda ser reducible a la visión particular que de él se haya tenido en algún momento de

la historia o en alguna sociedad concreta; antes bien, el concepto moderno de equidad
no puede sino reflejar el influjo de las múltiples corrientes de pensamiento que a su

elaboración han concurrido'", Posiblemente por ello, al iniciarse en el estudio de tal

529 A título de curiosidad, ejemplo de tal aserción del término lo encontramos en: TOLSTOI, LEÓN:
Anna Karenina, (Versión directa del ruso e introducción de Juan López-Morilla), Ed. Alianza Editorial,
Madrid, 1990, cit. Pág. 22. "oo., debía mostrarse indulgente, aunque sólo fuera por un sentimiento de

equidad.". Obsérvese infra que el concepto aquí utilizado por el autor podría enmarcarse tanto en la

primera como en la quinta de las definiciones que del término nos ofrece el Diccionario de la Real

Academia.
530 En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidad y sus tipos históricos, RGLJ,
Madrid, 1950, 1, págs. 697-751, cit. Pág. 699; WINDSCHEID; Trattato delle Pandette, (Trad. C. FADDA
Y P. E. BENSA), 1, Turin, 1925, cit. Págs. 82-83. Considera que: "oo. il concetto deJ/' equitá e de sua

natura indeterminato, esso riceve il suo contenuto dalla coscienza giuridica o dal sentimento giuridico di
chi prende a considerare un dato diritto. Ma in quanto non v' e solo un sentimento giuridico ed una

coscienza giuridica individua/e, ma vi sono anche un sentimento giuridico ed una coscienza giuridica di
tutto un popoto, l' equitá segna l' ideale che il diritto d' ognipopo debe adoperarsi a realizzare;",
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concepto, surge en todo investigador un sentimiento de incertidumbre y desazón que

encuentra adecuado reflejo en las palabras de GÉNyS31 o de DE PAGES32,

Prueba de todo lo dicho se puede encontrar en los cinco significados que,

plasmando otras tantas de las concepciones que sobre la equidad se han desarrollado a lo

largo de la historia, atribuye al mismo el Diccionario de la Real Academia de la lengua

Española'",

Sin más preámbulos deberemos pues adentramos en el estudio de la maraña de

definiciones que a lo largo de la historia se han ido sucediendo,

1. ANTECEDENTES HISTÓRICO-FILOSÓFICOS DEL CONCEPTO DE

EQUIDAD.

A finales del pasado siglo, el exacerbado positivismo jurídico y la consiguiente
fe en la perfección del ordenamiento jurídico llevó a algún autor a realizar

consideraciones como la que sigue: "Cuando se considera el Derecho privado en un

estadio de madurez como el de hoy, resulta dificil comprender la función práctica y

filosófica de la equtdad't", Sin embargo, en el transcurso del presente siglo (en virtud

531 GÉNY; Méthode d' interprétatíon et sources en droitprivéposítif, T. 11, 2a ed., París, 1919, n" 163. cit.
Pág. 109. Considera que la equidad representa una noción incierta y equívoca, que nada parece
diferenciar de la justicia y que encierra, según los supuestos, dos diversos significados.
S32 DE PAGE; A propos du gouvernement des juges. L' équité enlace du Droit, Bruselas-París, 1931. clt
Pág. 28 Y ss. Considera que si bien la equidad constituye una noción conocida por todos los pueblos, el
hecho de que se haya configurado como un concepto paralelo a aquél de justicia, ha hecho que caiga en

tal imprecisión que ha impedido la elaboración de una definición precisa de la misma.
533 Según éste, la equidad puede ser definida como:
- Igualdad de ánimo.
- Bondadosa templanza habitual; propensión a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber de la
conciencia, más bien que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el texto terminante de la ley.
- Justicia natural, por oposición a la letra de la ley positiva.
- Moderación en el precio de las cosas, o en las condiciones de los contratos.
- Disposición del ánimo que mueve a dar a cada uno lo que merece.
REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPAÑOLA; Diccionario de la lengua Españo/a, (Edición
electrónica versión 21.1.0), Ed. Espasa Calpe, Madrid, 1995.
534 COGLIOLO; Filosofia del Diritto Privato, 2a ed., Florencia, 1891, cito Pág. 118.
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del influjo de nuevas corrientes filosóficas y jurídicas, unidas a la consabida y tantas

veces mentada crisis de confianza en las envejecidas instituciones jurídicas) tal

confianza en el Derecho positivo ha dado paso a un renacer de conceptos jurídicos
ideales tales como los de Derecho natural, justicia o equidad'" y, en último término,

cuestión ésta del máximo interés para nosotros, a un florecimiento en multitud de países

de las llamadas jurisdicciones de equidad'".

Hay que decir que, independientemente de la relevancia que sobre la elaboración

del concepto de equidad hayan podido tener posteriormente otras corrientes de

pensamiento, la moderna concepción de la equidad continental y de la equity"

anglosajona reposan, aún hoy en día, sobre tres pilares básicos: la epiqueya aristotélica,

el aequum el bonum y el ius aequum romanos (en su contraposición al ius strictumi y la

535 En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cito Pág. 698.
Ver también: XlRAU, JOSÉ R.; La funzione giurlsdizionale e /a equitá, en, "Studi di Diritto processuale
in onore di Giuseppe Chiovenda", Ed. Cedam, Padua, 1927, págs. 837-47, cit. Págs. 839, 842-44 donde,
tras analizar las ideas positivistas tras la Revolución Francesa, acaba considerando que: "Oggi il diritto
subisce una crisi violenta. Assistiamo probabllmente alla liquidazione di tutto un mondo spiritua/e,
socia/e, e giuridico. Come forse in nessun' a/tra crisi storica, appare evidente /a insufficenza delle

istituzioni giuridiche, delle leggi positive, delle idee tradizionali, di frante al 'corso rapido e talvolta

violento della vita e de//e cose umane.".
536 A este respecto, ver: DEL VECCHIO, GIORGIO; Crisis del Derecho y crisis del Estado, (Trad.
Castaño), Madrid, Suárez, 1935, cit. Pág. 49.
537 Por exceder del ámbito de nuestro trabajo nos vemos impedidos para realizar aquí un exhaustivo

análisis del concepto anglosajón. Tan sólo podemos puntualizar que el mismo en el momento actual y,
debido a los diferentes avatares históricos que concurrieron a su formación tras su inicial entronque con

la aequitas romano-canónica, se aparta claramente de aquél propio de los ordenamientos jurídicos de tipo
continental. Para mayor profundización en esta materia, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady
sus tipos históricos, cit. Págs. 741-48; BALLESTEROS, PIO; La idea de equidad en las letras españolas
(Recepción del Excmo. Sr. José Castán Tobeñas), RGLJ, Madrid, 1949, Il, págs. 129-37, cit. Págs. 135-
36; CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La formulación judicial del Derecho y el arbitrio de equidad, RGLJ,
Madrid, 1953, n, págs. 219-308 y 373-435, cit. Págs. 259-61, 267-69; DE MARINI, CARLO MARIA; 11

giudizio di equitá nel processo civile (premesse teoriche), Ed. Cedam, Padua, 1959, cit. Págs. 152-55;

ALPA, GUIDO; <s.Modem equity> (Spunti sul nuovo significato de equity nella evo/uzione attuale del

common law), en, AA.VV, CENTRO STUDI GIURIDICHI "MICHELE DE PIETRO"; L' equitá. Atti del

convegno di studio, svoltosi a Lecce, 9-11 novembre 1973, en, "Collana dei Convegni di studio "Problemi
attuali di diritto e procedura civile" N° 7. Ed. Giuffre, Milán, 1975, cit. Págs. 263-71; MOCCIA, LUlGI;

Equity, Digesto discipline privatistiche sezione civile, VII, Turín, 1991, págs. 498-501; HANBURY,

HAROLD; Modern equity, I3a ed., Ed. London Stevens, 1989; KEETON; An introduction to equity,
Londres, 1952; McCLINTOCK; Principies of equity, St. Paul Minn, 1948; SERENI, ANGELO PIERO;
L' equity negli Stati Uniti, Rivista Trimestrale di diritto de procedura civile, 6,1952, cit. págs. 311-342;

SNELL-MEGARRY; Principies ofequity, Londres, 1947.
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'aequitas-pietas cristiana y canónica. Pilares básicos cuyas concepciones, en una u otra

proporción, se reproducen en todas las reelaboraciones históricas del concepto.

A grandes rasgos'", y sin perjuicio de la profundización en la que vamos a

adentramos, podemos decir que corresponde al pueblo griego el honor de ser el

iniciador de la filosofía jurídica y, a Aristóteles en particular, el de otorgar al concepto

de equidad un entronque jurídico-filosófico. Posteriormente, fue la jurisprudencia
romana la que:

"
...adhiriéndose a la teoría griega, elevó la equidad a un instrumento de

práctica jurídica y a medio de progresiva formación del Derechor'", Más tarde, en

época bizantina y merced en gran medida a la influencia del pensamiento cristiano, el

concepto se vio impregnado de matices que, asumiendo vital importancia en el

pensamiento de los juristas, teólogos y canonistas medievales, ya no iban a abandonar

jamás la íntima esencia del mismo.

Sentado esto y, a efectos puramente sistemáticos'", procederemos ahora a

realizar un análisis de las diversas corrientes de pensamiento que, en referencia a la

equidad, se han sucedido hasta nuestros días.

a) La filosofía griega y el concepto de epiqueya.

Muchas fueron las concepciones que sobre la equidad se mantuvieron en Grecia.

Corresponde sin embargo a Aristóteles"! aquella doctrina que ha servido de base para el

desarrollo posterior de muy diversas teorías sobre la equidad. Característica

538 Sobre la evolución histórica del concepto de equidad resulta bastante completa: VIAZZI, PIO; Voz:
Equitá, Enciclopedia Giuridica Italiana, Vol. V, Parte, 11, cit. Págs. 266-362.539 WOHLHAUPTER; La importancia de la equidad en la Historia del Derecho de España, Revista de
Investigación y progreso, n° de 1 de octubre de 1930, cit. Pág. 105.
540 Como se verá a lo largo de los epígrafes subsiguientes, es tal la influencia que unas concepciones
tienen en otras a lo largo de la historia, que las llamadas y remisiones a conceptos tratados en los
diferentes epígrafes se harán constantes en nuestra explicación.541 V 5er a este respecto, entre otros: AA.VV. Enciclopedia del diritto, Voces: Equidad, Vol. XV, págs. 6·
106; Arbitrato, T. 11, págs. 893-1001; Giudizio di equítá, Vol. XV, págs. 107-147; Equidad canónica.
Vol. XV, págs. 147-60, cit. Págs. 69-72.
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fundamental del concepto de equidad (epiqueya) en Aristóteles es la de unir en el mismo

dos elementos diversos: la igualdad y el Derecho natural; el primero de ellos enraizado

en el concepto pitagórico de justicia pero no confundido con él.

Entre las muchas clases de la justicia distinguió Aristóteles una justicia natural,

basada en la inmutable naturaleza humana, y una justicia legal. La equidad serviría así

como término moderador de las exigencias de la justicia natural y de la excesiva

severidad de la justicia positiva. En la Retorica la equidad es definida por el autor como

la virtud mediante la cual tienen que ser ponderados los actos no previstos o re�ulados
de forma excesivamente genérica, por las leyes positivas. Se configura pues la equidad

como aquello que es justo, pero lo justo allí donde no abarca la ley escrita. En sus

propias palabras: "... ser equitativo es ser indulgente con las debilidades humanas; es

considerar, no la ley, sino el legislador; no la letra de la ley, sino el espíritu de quien

la ha hecho; no la acción, sino la intención; no la parte, sino el todo... Es consentir que

una diferencia o litigio sea resuelto más por la palabra que por la acción, preferir

someterse a un arbitraje más que a un juicio de los tribunales, porque el árbitro ve la

equidad, mientras que el juez no ve más que la ley; el árbitro no ha sido creado más

que para dar fuerza a la equidad.", Por tanto, "Lo propio de lo equitativo consiste
.

precisamente en restablecer la ley en los puntos en que se ha engañado a causa de la

fórmula general de que se ha servido'?", Así, se puede concluir que la equidad "... es

una especie de justiciay no una virtud diferente de la justicia misma'?",

La importancia de la concepción aristotélica sobre la equidad se manifestará

posteriormente en su influencia sobre futuras elaboraciones de la misma, incluso sobre

la que la liga a la suavidad. la moderación y la benignitas cristiana; no en vano advertía

ya en su Retorica que la equidad inclina a la indulgencia más que a la severidad.

542 ' IP
.

Mdrid
ARISTOTELES; Moral a Nicámano, S" ed., Ed. Espasa Calpe, Col. Austra ensarmento, a ,

1996, cit. Pág. 236. Para un estudio de la obra aristotélica, ver: SENN, F.; De lajustice el du droit, París,
1921 29 nt, 1.
S43 ARISTÓTELES; Moral a Nicámano. cit. Pág. 236.
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b) La aequitas y el Derecho romano.

Si a la filosofía griega corresponde el mérito de haber formulado originariamente

el concepto de equidad, a la cultura romana se tiene que agradecer la no menos

importante matización de sus diversos caracteres y la profundización en el estudio de las

aplicaciones prácticas del mismo; lógica consecuencia del espíritu pragmático de este

pueblo conquistador. Frente al tradicionalmente rígido y formal ius civile, la aequitas

representará la justicia'", entendida como reflejo del complejo de las aspiraciones
sociales.

Partiendo del hecho incuestionable de que el concepto de equidad no se mantuvo

invariable a lo largo del amplio periodo histórico que abarcó la preponderancia político­
militar romana, podemos mantener, en fórmula generalizadora, que la aequitas romana

constituía una exigencia moral que, sin confundirse con el Derecho positivo, servía al

mismo como modelo inspirador y valoratívo'" 546. A la luz de esta concepción, el fin del

Derecho no podía ser otro que el de aplicar igual tratamiento a casos iguales'? m. Como

pone de manifiesto FERRINI549: "Puede suceder que el Derecho estatuido, en alguna de

sus normas o en cualquier aplicación de ellas, no cumpla aquel cometido: en tal caso,
lo que es «<iustum»>, o sea, conforme al <cius> vigente, se contrapone a lo que es

S44 A este respecto, ver: ROCES; La idea de justicia en los juristas romanos, RGLJ. T. CXL V, 1924;
SILLI, PAOLO; Equitá (Storia del diritto), Digesto Discipline Privatistiche Sezione Civile. VII, Turín,
1991, págs. 477-98, cito Págs. 480-85 sobre el concepto de equidad en el periodo republicano y clásico;
AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Págs. 65-67.
545 En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos histáricos, e it, Pág. 709;
RAVA, ADOLFO; JI problema delle lacune dell' ordinamento giuridico canonico, Milán. 1954. cit. Pág.
148; BIONDI, B.; JI diritto romano cristiano JI. La giustizia, le persone, Milán, 1952. cit. Pág. 29.
Considera la equidad como igualdad en el sentido de proporción, adecuación.
546 Ver a este respecto: CARON, PIER GIOVANNI; "Aequitas'' romana, "misericordia" patristica ed
"epiqueya" aristote/ica nella dottrina dell' "aequitas'' canonica (Dalle origini al Rinascimemo), Ed,
Giuffré, Milán, 1971, cit. Págs. 2-3. Considera que precisamente ese originario y fundamental significado
es el que debe ser objeto de unánime aceptación en la actualidad.
547 En parecido sentido, ver: ROTA, A.; La conzecione irneriana del/' aequitas, en ... Rivista
Intemazionale di Filosofia del Diritto", 1II,26, 1949, págs. 241-57, cit. Pág. 241.548 Concepto éste que coincide con el mantenido por Cicerón en: Topica, 23. Según él. la equidad se

puede definir como la razón ..... quae in paribus causis paria iure desiderat",
549 FERRINI, CONTARDO; Manuale di Pandette, 3a ed., Ed, Societá Editrice Libraria (Piceola
Biblioteca Scientifica), V, Milán, 1908, cit. Pág. 7.
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< <aequum>>: la norma o su especial aplicación resulta iniqua. Naturalmente, cuando

tal <ciniquitas> se descubre y se pone de relieve ... , no cesapor esto sólo la eficacia
de la norma... La equidad así entendida, no es por consiguiente una noción antitética a

la de Derecho: es más bien sustancia del Derecho mismo y meta a la que tiende.".

Pero el desarrollo del concepto de equidad en Roma no se produjo tan sólo a un

nivel práctico-jurídico, sino también filosófico. Destaca la obra de Cicerón en la cual, si

bien no resulta fácil hallar una definición precisa de la equidad, sí que se pueden
dilucidar tres diversos significados de la misma: un concepto amplio en el cual el

Derecho no constituye sino una rama integrada dentro de ella; un concepto estricto en el

que la equidad queda identificada con la justicia natural o ideal; un concepto todavía

más restrictivo que el anterior en el que la equidad se configura como una manifestación

especial del propio Derecho. La construcción teórica de Marco Tulio Cicerón tuvo la

virtualidad de aunar los posos de la cultura griega con las corrientes presentes en el

mundo romano preimperial. Facilitó de esta forma el futuro tránsito entre las

concepciones paganas hasta ese momento reinantes y los pujantes postulados cristianos

que no tardarían en hacer notar su influencia en el mundo romano y, en particular, en el

Derecho del Bajo Imperio.

Siendo pues la equidad el modelo al que debía adaptarse el Derecho, la finalidad
�

a que la norma jurídica debía tender; ésta se configuró como un deber ético, una virtud

que, si bien debía extenderse a todas las facetas de la vida humana, encontraba su

principal ámbito de aplicación en el campo jurídico.

No podemos confundir esta concepción con los postulados del ius naturale el

cual, y principalmente deb,ido a la influencia helénica, penetraría en el mundo romano

ya en la época posclásica. La equidad no tuvo para los romanos en este momento inicial

(periodo clásico) un carácter inmutable, sino que, todo lo contrario, se trató de una

noción práctica predicable de un determinado momento y pensamiento social;

sentimiento difuso que tuvo la utilidad de permitir el reconocimiento de nuevos
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derechos subjetivos por parte del Pretorso, configurándose como criterio directriz de la

evolución de las ya consolidadas instituciones jurídicas'". La equidad clásíca'", como

muy bien ha destacado DE MARINISS3, se configuró como un complejo de convicciones

y exigencias tendentes a transformarse en Derecho'". No negó por tanto el Derecho sino

que pretendió influenciarlo, modificarlo y, en último término, convertirse ella misma en

Derecho positivo. Como producto de la conciencia social asumió, pues, un carácter de

generalidad, de objetividad; pero generalidad no entendida como concepto abstracto,
sino plasmada siempre en concretas reglas de decisión que se entroncaban en la

conciencia general, no aún en la consideración humana y piadosa de la controversia

concreta que, sin embargo, informaría el concepto de equidad en momentos posteriores.

El panorama cambió radicalmente en el periodo bizantino y justinianeo'", En

esta época, si bien en lo fundamental no varió el concepto de aequitas mantenido hasta

el momento, se dejó sentir la necesidad de una reelaboración del mismo que permitiese
,

su adaptación a las nuevas corrientes de pensamiento que penetraban a lo largo y ancho

del Imperio. Fundamentalmente tal necesidad se hizo palpable en el momento en que se

produjo la asimilación de la cultura griega (y con ella el concepto de epiqueya

aristotélica) en el seno de la sociedad romana (especialmente en la parte oriental) y, ante

todo, ante la imparable generalización del pensamiento cristiano'" en todos los niveles

550 Como ha puesto de manifiesto algún autor, no se quiere decir con ello que en el periodo clásico se

desconociese la equidad en su aplicación judicial; lo que sucede es que al tratar de la apreciación de las
circunstancias del caso concreto enjuiciado, ésta se relacionaba con el concepto de bona fides más que
con el aquí estudiado. A este respecto, ver la opinión de: CASTÁN TOBENAS, JOSÉ; La formulación
judicial, cit. 250. Considera que la función del Pretor no era sino negativa en la aplicación de la equidad,
"
... en cuanto consistía en impedir la aplicación de una norma jurídica a un determinado caso concreto";
BALLESTEROS, PIO; La idea de equidad .. , cit. Pág. 135.
551 Sobre el papel de la equidad en el ius honorarium, ver: RICCOBONO, SALVATORE; Aequitas,
Nuovo Digesto Italiano, Vol. 1, Turín, 1937, págs. 210-15, cit. Págs. 211-13.552 Ver: RICCOBONO, SALVATORE; Aequitas, cit. Págs. 213-14.553 DE MARINI, CARLO MARIA; /1 giudizio di equitá... , cit. Págs. i 51-52.554 En parecido sentido, ver: BALLESTEROS, PIO; La idea de equidad .. , cit. Pág. 135. Considera que
ese fenómeno no se produjo exclusivamente en Roma sino que:

"
... en otras civilizaciones y épocas

también ha nacido una u otra institución similar cuya función ha sido la de creación más bien que larle
interpretación genuina del Derecho.".
555 A este respecto, ver: SILLI, PAOLO; Equitá (Storia del diritto), cit. Págs. 485-87.556

S�bre el influjo cristiano en I� legislación imperial entre Constantino y Justiniano, ver el interesante
trabajo de: GAUDEMET, J.; L' Eglise dans l' Empire romain (/V-V siécles), París, 1958.
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'de la vida política y social de un Imperio demasiado vasto para poder controlar

militarmente la conciencia religiosa de sus habitantes.

Aparecen así tres nuevos matices del concepto: la equidad entendida como

justicia natural (aequitas naturalis'" 558); _la equidad entendida como criterio de

aplicación humana y benigna de la norma positiva excesivamente rigurosa en su

adaptación al caso concreto enjuiciado (benignitas, humanitasf"; la equidad como

criterio interpretativo flexible del Derecho (ius aequum)560.

Esta nueva conceptualización de la equidad supuso, a diferencia de lo que había

sucedido en el periodo clásico (en el cual era un concepto restringido en su aplicación al

ámbito propio del Derecho pretorio), que la misma fuera invocada en numerosas

ocasiones como criterio orientador de la función judicial y de la interpretación del

Derecho positivo. La equidad pasó a identificarse con la esencia de la ley; esencia a la

que el intérprete tenía que encaminarse en detrimento de la interpretación literal del

texto. Por tanto, la interpretación textual no fue ya considerada reflejo del verdadero

Derecho sino, por el contrario, del ius strictum, del summum ius. La equidad no

constituyó ya, en consecuencia, un reflejo de la justicia ideal que podía ser tanto benigna
como severa; se configuró como un criterio de aplicación benigna o humana'" de la

557 Teniendo en cuenta que esta nueva aequitas naturalis no es ya la clásica, sino que viene caracterizada

por su conformidad con el ius natura/e, concebido como ordenamiento de origen divino.
558

Ejemplo de tal tendencia se encuentra en: (Digesto, Lib. 11, Tit. XIV, fragm. 1, pr.), según el cual:

"Quod semper aequum ac bonum esto ius die itur, ut est ius natura/e.".
559

Ejemplo claro de tal línea de pensamiento se puede encontrar en una constitución del año 473 de los

emperadores León y Antemio, recogida en el Codex de Justiniano: (Codex, Lib. Vi, Tit. LXI, Ley 5a)
según la cual: ".... ambiguas atque /egum diversis interpretationibus titubantes causas benigne atque
naturalis iuris moderamine temperare. non piget nos in praesenti quoque negotio... aequitati
convenientem Iuliani... ".
S60

Ejemplo de tal tendencia lo encontramos, entre otros, en: )Digesto, Lib. XXXIX, Tit. I1I, fragm. 2),
según el cual: "... haec aequitas suggerit, etsi iure deficiamur... ". Aunque excede del ámbito de nuestro

estudio, hay que reseñar que sigue latente entre los romanistas la discusión acerca de si en esa época la

equidad, el aequum et bonum, fue plenamente equiparada al ius natura/e.
561 En este sentido, resultan expresivas las palabras de: LABORDERIE-BOULOU, P.; Benignitas (Essai
sur /a pensée charitab/e aux temps c/assiques), en, "Revue historique de droit francaís et étranger", IV s.,

26, 1948, págs. 137-44, cito Pág. 140. Considera que: "La benlgnitas e' est done /a bonté btenvetllarue,
soucieuse de justice et méme d' équité élégante, un aspect tres humain du tus est ars aequi el boni; un
des ces mots complexes, imraduisibles, quifont du /atin un /angue de pensée.".
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norma en relación a las circunstancias particulares que se presentaban en el caso

concreto enjuiciado; se definió como un ius dulcore misericordiae temperatum.

La afirmación de estos nuevos principios'" en la legislación civil del Imperio se

plasmó de forma significativa en la L. Placuif63 de Constantino del año 314 y,

posteriormente, vio incrementado su influjo bajo el mandato de Justíniano'", Éste

anuló, en el Corpus Iuris Civilis, todas las antiguas desigualdades que se contenían en el

antiguo y aristocrático Derecho señorial romano, tanto en el ámbito de los derechos

personales como en el de los reales.

e) Confluencia de la epiqueya aristotélica, aequitas romana y doctrina de los Padres

de la Iglesia en la formación de la equidad canónica.

I

Si bien aparentemente puede parecer muy alejado del objeto de nuestro estudio

el análisis de la formación del concepto de equidad canónica'", éste resulta

absolutamente necesario para comprender la ulterior evolución del mismo. La razón es

sencilla; el cuerpo de doctrina que se derivaba del nuevo pensamiento crístiano'" no

solo influyó en el desarrollo del concepto en las últimas épocas del mundo romano sino

que, posteriormente, aparte de generar el nacimiento de un ordenamiento jurídico
privativo de la Iglesia, asumió y, previa la correspondiente adecuación al nuevo

562 Para una abierta crítica a tales principios, ver: GUARINO, A.; Equitá, en, "Novissimo Digesto
italiano", VI, Turín, 1960, cit. Págs. 619·24. Considera ese nuevo concepto de equidad como una

degeneración que:
"
... si mantfesta \'t!ramenCe come una perniciosa giustizia del caso concreto, che

giuristi e imperatori adducono a JOJ/t.'ngo di ogni estrosa e facilistica soluzione di problemi dolenti e
delicati... l' aequitas finisce per diventare, sempre sul piano pratico, la comoda giustificazione del
lassismo del diritto: una espressione di benignitas, di humanitas, di pietas, di caritas, cioé di valori
cristiani altamente ammirevoli dal puma di vista religioso, ma altretanto riprovevoli dal punto di vista
giuridico. ".
563 Ver a este respecto: RICCOBONO. SALVATORE; Aequitas, cito Pág. 214.564 Ver también: RICCOBONO, SALVATORE: Aequitas, cito Págs. 214-15.565 A este respecto y para mayor profundización, ver: WOHLHAUPTER; Aequitas canonica, Paderbom,
1931; AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Págs. 67-68 y 147.60.
5� A este respecto y para mayor profundización, ver: LECLEF, B.; La doctrine de l' equité au Moyen­
Age, Discurso inaugural de la Universidad Católica de Louvain (dactiloscrito de la "Biblioteca de la

Universidad"), Louvain.
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sentimiento religioso, reformuló el pensamiento aristotélico. Como veremos, la

confluencia de todas estas tendencias por parte de la clase clerical, dominadora de la

cultura occidental durante largos siglos tras la caída del Imperio Romano, dejó un poso

en el concepto de equidad del que éste jamás consiguió deshacerse totalmente.

A la formación del concepto de equidad canónica coadyuvaron, en sus inicios,

dos aportaciones de diversa procedencia: por una parte, la romanística que le aportó el

elemento jurídico del concepto de justicia perfecta del caso concreto; de otra, la doctrina

sentada por los Padres de la Iglesia'" que añadió la componente teológico-moral de la

misericordia y la benignitas cristianas. Posteriormente, la influencia del reelaborado

concepto de epiqueya aristotélica iba a acabar de configurar los caracteres básicos que

cristalizarían más adelante en la llamada equidad canónica'".

En el Derecho de la Iglesia los conceptos de equidad y epiqueya (como, por otra

parte, aparecían ya en el pensamiento aristotélico'" 570) se pres�ntaron diferenciados. La

epiqueya intervenía en el foro interno, en el foro de la conciencia, para excusar la

obligatoriedad de la ley en un caso concreto. Como consecuencia, de la misma no se

podía prescindir absolutamente en el foro externo, en la aplicación del Derecho por
.

parte de los tribunales. La equidad, por su parte, como concepto jurídico, tuvo su campo

propio de actuación a nivel jurídico, no ya moral'".

567 Para un más exhaustivo estudio de la doctrina patrística, ver: SILLI, PAOLO; Equitá (Storia del

diritto), cito Págs. 487-88.
568 A este respecto, ver: LEFEBVRE, CHARLES; Le role de /' équité en droit canonique, en, "Ephem.
Iur. Can.", 1951, cito págs. 137 y ss; LEFEBVRE, CHARLES; Les pouvoirs dujuge en droit canonique,

París, 1938; SILLI, PAOLO; Equitá (Storia del diritto), cit. Págs. 488-91 y 491-93 sobre el concepto de

epiqueya en la escolástica medieval.
5690'ti •

d1 erencia os pero no contrapuestos.
570 A este respecto, ver: LEFEBVRE, CHARLES; Épikie, en, "Oictionaire de droit canonique", V, págs.
364-75; SENN, F.; De /ajustice et du droit, París, 192729 nt, 1. Realiza un interesante estudio acerca de

la identificación del concepto aristotélico con el actual concepto de equidad.
..,

571 En parecido sentido, ver: DELLA ROCCA, FERNANDO; equitá canonica, NOViSSlIDO Digesto
Italiano, VI, Turín, 1960, págs. 624-25.
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Por su parte, el concepto patrístico de misericordta'" se diferenció claramente

del romanista clásico de aequitas-iustitia. La misericordta'" implicaba una

interpretación benévola del rigor legal, una relaxatio legis in casu speciali (dispensatio),
una indulgentia; en definitiva, una benignitas en la aplicación de la ley positiva. Por

tanto, según el pensamiento cristiano, el rigor iuris debía ceder el paso a la aequitas

naturatts iuris rationabilis cuando la aplicación de la ley pusiera en peligro el fin

supremo perseguido por la Iglesia: la salus animarum.

La ya analizada influencia mutua entre el Derecho romano justinianeo y la

doctrina de los Padres de la Iglesia constituyó, en definitiva, la base del futuro concepto

de aequitas canonica'" que, no obstante, se apartaba claramente del concepto romano

clásico de la misma.

Sin embargo, tal afirmación debe ser matizada desde el momento en el que se

aprecia en la doctrina canonista anterior a Graciano una mayor inclinación por el

concepto clásico de la aequitas. Para esos autores, incapaces de liberarse del hábito

mental del teólogo'" y, al tiempo, movidos por una necesidad de reafirmación del poder

papal, la equidad no era igual a la misericordia, sino el punto de encuentro entre dos

polos opuestos: el ius strictum y la misericordta'", Por ello, en ellos se aprecia, en

opinión de CARÓNS77, una tendencia a camuflar el concepto de aequitas romana clásica

bajo el manto de la misericordia y la benignitas cristianas.

572 Ver, a este respecto: DEL GIUmCE, VICENZO; Privilegio. dispensa ed epiqueya nel diritto
canonico, Perugia, 1926, págs. 227-81.
573 Más tarde, teólogos y moralistas intentarán identificar los conceptos de epiqueya y de misericordia.
574 Al tiempo que, como se verá ulteriormente, tendría influencia decisiva en la obra de los Glosadores.
575 Claro ejemplo de tal tendencia se encuentra en la fundamental construcción de Imerio, según el cual la
equidad se definía como el conjunto de normas objetivas expresión del Derecho natural de origen divino.
Como pone de manifiesto ROTA, A; La conzecione irneriana... , cit. Págs. 249 y 2S 1, el concepto de

justicia de Irnerio encuentra directo entronque en el pensamiento ciceroniano, según el cual la justicia era

definida como una cualidad recibida por la faceta moral del ánimo. Por tanto, sería la justicia la
voluntaria actuación de laequidad.. •

576 Principio ése que alcanzó su máxima expresión en el pensamiento de Bemaldo de Costanza y de Ivón
de Chartres.
S77 CARON, PIER GIOVANN[; "Aequitas" romana.... , cit. Pág. 12.
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d) El concepto de equidad en el Decretum de Graciano.

A finales del siglo XI, el panorama cambió radicalmente. El florecimiento de los

estudios del Derecho romano en las escuelas jurídicas de Rávena y Bolonia'" 519

supondría un resurgimiento de la importancia de la equidad. En esa época también los

canonistas, que habían hasta ese momento destinado sus esfuerzos a desentrañar la

esencia de la contraposición entre misericordia y rigor, comenzaron a centrar sus

estudios en el binomio rigor / aequitas; entendida esta última en su significado clásico

de tustitia. Sin embargo, y como pone de manifiesto GAUDEMET580, el concepto de

aequitas barajado por Graciano se acercó más a la noción moral de misericordia y, por

tanto, su pensamiento se encontraba mucho más próximo al de los teólogos que al de los

canonistas. Por ello, si la aplicación benévola de la ley dependía de las circunstancias

del caso concreto (entendiéndose la equidad como atenuación del rigor legal en aquellos

casos que el legislador no había podido prever), se podía, en determinados supuestos y

con el fin de alcanzar la realización de la perfecta justicia, aplicar ésta de forma todavía

más rigurosa (aequitas severitattsv",

En el momento en el que Graciano elaboró su Decretum doseran claramente las

influencias que concurrían sobre la doctrina canonista'": por una parte, el Derecho

l78 De forma genérica se puede decir al respecto de la escuela boloí'lesa que para ésta la equidad debía

tener carácter general y no individual o subjetivo del juez. No debía valer, por tanto. para que bajo su

manto se abriese la puerta a la inaplicación del texto legislado. Ver también: SILLI. PAOLO; Equitá
(Storia del diritto), cito Págs. 494-98.
579 Si bien, en sentido diverso: CAS TÁ N rOBEÑAS. JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cit. Pág.
730. "La escuela de Bolonia . MO•.k,Ó el excesivo culto que a la equidad había profesado la de

Rávena".
580 GAUDEMET. J.; Equité el JrOlI cbe: Gratien et les premiers Décrétistes, en, "Atti Congr. Int. Soco

Ita!. Storia Dir.". Florencia, 1966. págs. :69-91.
58. En parecido sentido, ver: CARON, PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana, ... , cit. Pág. 34.
m En parecido sentido, ver: CA RON. PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana, ...• cit. Pág. 29. En contra,
ver la opinión de: FEDELE, P.; l.o {p/TlIO JéI diritto canonico, Padua, 1962, págs. 197-293, (Citado por:

CARON, PIER GIOVANNI; "Acquuas" romana, ... , cit. Pág. 28). Considera ne�ente separad� la

concepción canonista y la civilista sobre el ius naturale. Así, a su entender, la canonista vendría refenda a

la aequitas iurts naturalis quod In Lt!ge t!1 Evangelio continetur, mientras que la ci�ilista, por su parte, a

la aequitas iuris naturalis rationubtlts. Por tanto, en su opinión, el concepto romanista elaborado por los

Glosadores fue completamente extraño a la formación del concepto canónico de equidad.
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rornano'" con su contraposición entre la aequitas-iustitia y el rigor iuris; de otra, la

tradición canónica que venía oponiendo la misericordia al rigor. Ambos binomios, por
otra parte, actuaban en sentidos diametralmente opuestos: para los juristas la aplicación

del Derecho debía constituir la regla general y la equidad la excepción; para los

canonistas el Derecho constituía la excepción a la preferente aplicación de la equidad

(misericordia).

Sin embargo, la sustitución que se produjo en esta época del vocablo

misericordia por el de aequitas, por bien de favorecer la intención de los pontífices de

introducir en el Derecho Civil algunas leyes eclesiásticas más directamente fundadas en

ésta'", suscitó un nuevo problema: la fijación de cual fuera la mater iustitia. A este

respecto, según WOHLHAUPTER58S, se puede entender referida tal expresión a la

Sancta Romana Ecclesia, a la rationis o a la aequitate. A su juicio la solución correcta

es la última'", quedando pues establecida una jerárquica graduación de las normas
,

jurídicas como sigue: en primer lugar la aequítas, entendida como vo/untas Dei; en

segundo la iustitia, entendida como aequitas in vo/untate hominis; por último el ius,

entendido como talis vo/untas redacta in praeceptionem'",

583 Para mayor profundización, ver: VETULANI, A.; Gratien et le droit romain, en, "Revue historique de
droit francais et étranger", IV S., 24-25, 1946-47,11-48.
584 En parecido sentido, ver la opinión de: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos,
cit. Pág. 728; ZANETTI, GINEVRA; Carattere canonico del/' <caequitas> nella letteratura civilistica
preirnertana, en, "Rivista di storia del diritto italiano", T. XXVI-XXVII, 1953-1954, págs. 227-245, cit.
Pág. 234. Considera que la recepción del principio de equidad canónica en el Derecho Civil se da, sobre
todo, en el campo del Derecho matrimonial.
585 WOHLHAUPTER, E.; Aequitas canonica, en, "Veroffentlichungen der rechts u. Staatswiss. Sekt
Gorres-Gesellschatt", 56,1931, págs. 59 Y ss., (Citado por: CARON, PIER GrOVANNI; "Aequitas"
romana, ... , cit. Págs. 22-23).
586 En contra, ver: LEFEBVRE, CHARLES; Les pouvoirs du juge en droit canonique, París. 1938, cit.
Págs. 179-180. Considera que con ello se incurre en una tautología por cuanto se está diciendo que en

ningún caso la equidad debe entrar en contradicción con ella misma.
587 Graduación que, como remarca el propio autor, posteriormente, y pasando por el tamiz del
pensamiento agustiniano, llegaría a la Escolástica variando, no obstante, las expresiones: 1) lex aeterna;
2) Lex naturalis; 3) Lex positiva. Como se puede apreciar, comienzan pues a aparecer términos con los
cuales nos po�emos enc�ntrar cada _vez más familiarizados. Ver también, en lo referente al pensamiento
de San Agustín, CASTAN TOBENAS, JOSE; La equidad y sus tipos históricos, cit. Págs. 725-26.
Considera que este autor comprendió perfectamente el vínculo indisoluble existente entre la equidad y la
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Así, en Graciano'" se daban ambas influencias si bien con una cierta

preponderancia del concepto de misericordia. Sea como fuere, tras las decretales de

Graciano quedaron establecidas las bases'" para que la posterior doctrina canonista

pudiera atribuir un significado claro al concepto romano clásico de aequitas-iustitia.

e) Desarrollo del concepto desde los Decretistas hasta Santo Tomás de Aquino.

La proximidad temporal hizo que la doctrina de los pnmeros Decretistas

referente a la equidad no distase mucho de aquélla mantenida por Graciano. En este

sentido, entre otros posibles ejemplos, la obra de Rufino denotaba una confusión entre

los conceptos de lex naturalis y aequitas, al tiempo que el concepto de iniquitas seguía
enraizado con nociones de tipo religioso y bíblico. Sin embargo, ya en la obra de autores

como Estéfano de Tournay'" o Ugoccione de Pisa se apreciaba una clara delimitación y

fijación de los caracteres propios del concepto romano clásico de aequitas-iustitia.

La Escuela de Bolonia se había preocupado de resolver el problema de la norma

prevalente en los supuestos en los que entrasen en conflicto la aequitas rudis (non

constituta) y la aequitas constituta (scripta). La respuesta dada' por Búlgaro y su

justicia y el error en el que se incurriría al tratar de reducir la idea de equidad, conforme a su sentido

puramente etimológico, a una simple idea de igualdad.
S88 Para mayor profundización, ver: COMPOSTA, D.; II diritto naturale in Graziano, en, "Studia

Gratiana", Il, Bolonia, 1954, págs. 151-210; HERING, CJ.; Die Aequitas bei Gratian. en, "Studia

Gratiana", 11, Bolonia, 1954, págs. 95-113.
S89 Corrobora esta teoría un fragmento del propio Decretum en el cual la aequitas, sinónimo de iustitia, se

contrapone claramente a la misericordia (pues la primera puede asumir los caracteres de la aequitas
severitatis en su persecución del fin corrector de la norma, mientras que a la misericordia se atribuye tan

sólo la misión de indu/gere). (D. XLV, c. 10) establece que: "Omnis, qui tuste iudicat, stateram in manu

gestat, et in utroque penso iustitiam, et misericordiam portat: sed per iustitiam reddit peccanti
sententiam; per misericordiam peccanti temperat poenam: ut iusto libramine quaedam per aequitatem
corrigat, quaedam vera per miserationem indulgeat", En contra, ver: ZANETTI, GINE��; Carattere
canonico ... , cit. Pág. 243. Considera que los conceptos de aequitas e ius naturale son coincidentes en el

Decretum y entre los posteriores Decretistas.
S90 Si bien en algún pasaje de su obra se sigue apreciando una confusión entre el ius �a�u�ale y la

aequitas. Denota con ello que no está todavía trabajando sobre un concepto puramente jurídico, pues
conserva caracteres propios de los conceptos teológicos cristianos de misericordia y dispensatio.
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Escuela a este problema fue la de considerar la prevalencia de la aequitas constttiaa",
La Gran Glosa de Accursio, por su parte, consideró que no tan sólo la equidad escrita

podía prevalecer sobre el rigor scriptum, sino que también debía hacerlo la aequitas

rudis sobre el rigor non scriptum (costumbre).

A la doctrina sostenida por Búlgaro y su Escuela sería a la que se adhiriese

Estéfano de Toumay, provocando con ello la asimilación del sistema romanista por

parte de la doctrina canonista y, particularmente, la asunción de la distinción entre los

binomios aequitas/ius y scriptum/non scriptum'", Con ello, la equidad asumía el

carácter de medio de interpretación de las normas legisladas'". A él se debe también la

unificación de los conceptos de rigor (canonista) e ius strictum (civilista), y la no menos

importante parificación de los conceptos de misericordia y aequitas'"; línea ésta que

sería asumida y desarrollada por los Decretistas posteriores.

Por su parte, en Ugoccione de Pisa se perfiló por primera vez entre los

Decretistas la concepción de la equidad como concepto netamente jurídico, expresión de

la perfecta justicia. En su obra la equidad se diferenciaba netamente de los conceptos

teológico-morales de misericordur" y benignitas que: "non debet observari, nec

secundum eam iudicari, nisi loe et tempore necessitatis vel utilitatis causa vel alia

591 Como pone de manifiesto MEYERS, E. M.; Le corflit entre l' équité et la loi che: les premien
g/ossateurs, en, " Revue historique du droit", 17, 1941, págs. 117-35, cit. Pág. 122, Búlgaro se inclinó
por considerar que el juez debía preferir la ley a su propia equitativa opinión (aequitas rudis) pero no a

las normas objetivas de equidad que derivan de la ley escrita. (Como veremos en sucesivos apartados,
nuestra opinión es contraria a la existencia de normas o máximas objetivas de equidad).592 Distinción ésta que hoy en día sigue planteándose cuando se afronta el estudio de la equidad y su

relación con el Derecho legislado.
.

593 Aparece así uno de las acepciones del concepto de equidad que con posterioridad analizaremos
profusamente.
594 Llegados a este punto de la evolución histórica del concepto de equidad consideramos que queda
refrendada nuestra anterior opinión en el sentido de que el estudio de la evolución de la equidad canónica.
aunque aparentemente alejado de nuestro objetivo, resulta de vital importancia a los efectos de fijar el
moderno concepto de la misma.

.

595 La cual era definida como dispensatto; como mera re/axatio iuris,
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. causd't", Así pues, la norma general sería la aplicabilidad de la equidad entendida en su

acepción romana de iustiüa'",

Ya en los siglos XII y XIII, a las nociones de aequitas romana y misericordia,
informadoras del concepto de equidad canónica, tiene que añadirse la influencia del

ahora reelaborado'" concepto aristotélico de eptqueya'", entendido como criterio

corrector de la aplicación concreta de la ley que diera lugar a iniquidad.

Enrico de Susa, Cardenal de Ostia, en su capital obra Summa Aurea retomó bajo
esta nueva concepción los postulados sentados por Ugoccione de Pisa, haciendo notar,

sin embargo, que la equidad natural tenía que atenerse a la misericordia y la pietas

cristianas. Si bien en el trasfondo de su pensamiento permaneció siempre el concepto

romano clásico de aequitas-iustitia, se añadía una vez más a la escena el concepto de

iustitia dulcore misericordie temperata. De esta forma el carácter objetivo de la

aequitas-iustitia quedaba claramente minado por la acción de la misericordia (entendida
como aplicación benigna de la norma en atención a la situación personal, de lugar y de

tiempo'" 601).

5% Referencia tomada de su Summa super Decreto, (comentario a D. L, c. 25), (Citado por: CARON,
PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana•... , cito Pág. 47).
597 Como denota CARON, la evolución, sin embargo, no podía ser lineal y la obra de Juan Teutónico en

la Glosa Ordinaria al Decreto de Graciano supuso un retomo a la vieja concepción patrística de la

equidad entendida como benignitas. CARON, PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana.... , cit. Pág. 48.
598 A este respecto resulta fundamental la reelaboración del concepto por parte de Santo Tomás de

Aquino; aspecto éste al que se prestará especial atención en el siguiente apartado.
S99 Existe sin embargo una ardua discusión entre los canonistas a la hora de calificar la real influencia que
la epiqueya aristotélica tuvo hasta el siglo XIV. A este respecto, ver, a favor de la influencia del

pensamiento aristotélico: BOULET-SAUTEL, M.; Equité, justice et droit chez les Glossateurs du XII

siécle, en, "Recueil de Mémoires et Trabaux, Université de Montpellier", Fase, 11, Montpellier, 1951, cito
Pág. 6, donde considera que:

"
.. : il est incontestable qu' ils (los Glosadores) ont compris les prtncipes

artstotéltciens enfermés dans les définiüons du Digeste et du Codeo qu' ils les ont méme assouplis,
enrichis par l' apport de la méthode scholastique."; CARON, PJER GIOVANNI; "Aequitas" romana, ... ,
cit. Págs. 64-65.
600 Ver también la opinión a este respecto de: LEFEBVRE, CHARLES; Aequitas canonica et pericu/�m
animae dans la doctrine de l' Hostiensis, en, "Ephem. Iur. Can.", 8, 1952, cito págs. 305-321; CASTAN

TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cito Págs. 727 y 731. Seg� éste la equidad. p�aba
así a configurarse como un concepto más amplio y avanzado que el que se encierra en su entendimiento

como aplicación benigna de la norma.
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1) La equidad y la epiqueya en Santo Tomás de Aquino.

Para Santo Tomás de Aquino el antiguo concepto aristotélico de epiqueya se

definía como una noción de contenido ético y moral que podía ser utilizada por el juez
en el foro externo. Adquiría de esta forma un neto carácter jurídico; el de justicia ideal

del caso concreto. La equidad o epiqueyd'" no se configuraba ya como benigna

interpretación de la ley sino como una excepción a la obligada aplicación de ésta en

aquellos casos en los que la actuación de la misma en relación con el caso concreto

enjuiciado devendría inicua'?'.

En la obra del autor, sin embargo, no se encontraba una clara diferenciación

entre la aplicación moral de la epiqueya y la puramente jurídica'?' realizada por el juez;
si bien distinguía claramente entre la misericordia y benignitas cristianas (entendidas

como relaxatio en la aplicación de la ley al caso particular) y la epiqueya como forma

de decaimiento de la eficacia de la norma en aquellos casos en los que su aplicación se

demostrase inicua?", Sea como fuere, la equidad en su dimensión jurídica se

configuraba como un simple reflejo de la verdadera equidad o epiqueya; aquélla que se

daba en el foro interno o puramente moral. La epiqueya se definía por tanto como una

virtud que venía llamada a trascender los principios de la justicia legal y, por tanto, en

su aplicación en el foro externo. era identificable con la justicia ideal o perfecta. En

resumen, y como muy bien puntualiza CARÓN606: "Se trata de dos diferentes aspectos

-el moral y el jurídico- de un mismo concepto, y no de dos conceptos distintos. ".

601 Téngase presente que (como se verá "'fra), si bien desembarazado de matices de contenido religioso,
estamos convencidos de que en la actualidad el concepto de equidad está imbuido de claros caracteres
subjetivos.
602 Términos perfectamente sinónimos para el autor.
603 Como denota CARON, PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana.... , cit. Pág. 70, sólo en este sentido se

puede entender la epiqueya en Santo Tomás como referida a su actuación en el foro externo.
604 Claro reflejo de lo dicho se encuentra en las diversas ocasiones en las que el autor se refiere a la misma
indistintamente como virtud y como parte de la justicia.
60S En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cit. Pág. 733.606 CARON, PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana.... , cit. Págs. 71-72.
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Aparecía así en el pensamiento tomista la equidad entendida como fuente de

interpretación607; como fuente de interpretación auténtica por cuanto la misma, en su

construcción, era atribuida al propio legislador.

La influencia de tal doctrina se haría notar en la concepción de los Decretistas y

de los primeros Decretalistas. Posteriormente, la amplitud del concepto tomista de

equidad, que permitía su aplicación no sólo a los supuestos de defectum potestatis del

legislador sino también a los de defectum eius voluntatis, tendría que encontrar siglos

más tarde adecuado desarrollo en el pensamiento de Francisco Suárez'" 609. Según éste

debían distinguirse dos diversos supuestos: la falta de potestad del legislador, entendida

como la incapacidad de éste para imponer preceptos inicuos; el vicio de la voluntad del

mismo en cuanto fuera presumible que ésta hubiera sido otra de haber conocido las

circunstancias del caso concreto al que hubiera de ser aplicada la norma.

g) La equidad en la doctrina de los Decretalistas y la formación del ius commune.

Ya en época de los Decretalistas los términos de la controversia adquirieron un

nuevo cariz. La aparente antinomia existente entre la L. Placuit y la Decretal Exparte de

Onorio III tendrían que suponer un replanteamiento del concepto de equidad y, sobre

todo, de la relación entre ésta y el ius.

La equidad asumió en este momento la consideración de medio de integración de

las lagunas legislativas. La Glosa a la palabra aequitas se encargó de precisar que: la L.

Placuit se refería a la aequitas scripta, la cual debía ser antepuesta en todo caso al rigor

iuris; La Decretal Ex parte, por el contrario, debía entenderse referida a la aequitas non

607 Veremos luego en detalle que la equidad interpretativa constituye uno de los conceptos que en la

actualidad se barajan de la misma.
608

Básicamente, en su obra: SUÁREZ, FRANCISCO; De legibus ac de Deo legisla/ore, Lib. VI, Cap.
VII, nO 11, en "Opera omnia", Ed. Berton, París, 1856, T. VI.
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scripta, la cual resultaría aplicable sólo en los supuestos en los que faltase el tus

scriptum.

A Giovanni d' Andrea se debe la distinción entre la equidad y la analogía como

dos métodos diversos de integración de las lagunas legales. A su modo de ver, el recurso

a la equidad por parte del juez constituía un método de heterointegración, mientras que

la analogía lo era de auto integración (en cuanto el juez decide en virtud de elementos

análogos ya existentes en el propio ordenamiento jurídico)?".

La equidad vino a ser, en definitiva, el método utilizado por los Decretalistas

para solucionar los conflictos de aplicación que surgieran entre dos ordenamientos

jurídicos diferenciados pero, en ocasiones, actuantes sobre una misma realidad; los

ordenamientos civil y de la Iglesia. El ius commune medieval se compuso

principalmente de: el Derecho justinianeo debidamente interpretado por Graciano y los

Decretistas y, posteriormente, reelaborado por Glosadores"! y Decretalistas; algunas
constituciones de emperadores romano-germánicos; la recopilación de los usos feudales.

La aportación fundamental de los Decretalistas fue la de considerar el Derecho romano

como fuente supletoria del ordenamiento canónico; al tiempo que los civilistas hacían lo

propio con el Derecho canónico'", Sin embargo, la aparente armonía existente entre el

pensamiento de los canonistas y los Glosadores'" comenzaría a resquebrajarse a

609 Para mayor profundización en su pensamiento, ver: GIACCHI, O.; La compagnia di Gesü e la scienza
del diritto, Jus, 1941, págs. 368-84, cit. Págs. 372-75 donde aborda el estudio del concepto de epiqueya
en el pensamiento de este autor.
610 Con posterioridad la necesidad de buscar un fundamento a la aplicación de la analogía como método
integrativo de las lagunas legales llevaría a considerar que éste radica en la naturaleza del Derecho
mismo, que era entendido como ars aequi el boni. Asumiría así la equidad la dignidad de medio de

interpretación de la norma y fundamento de la aplicación analógica de la misma.
611 A este respecto, ver: BOULET-SAUTEL, M.; Equité, justice el droit chez les Glossateurs du XII
siécle, en, "Recueil de Mémoires et Trabaux, Université de Montpellier", Fase. 11, Montpellier, 1951;
KANTOROWICZ-W, H. Y DUCKLAND,W.; Studies cf the Glossators of the Roman Law", Cambridge,
1938.
612 A este respecto, ver: CARON, PIER GlÓVANNI; Lfonamenti romanistici del concetto di "aequitas"
nelIa dottrina di Graziano e dei decretisti, en, " Studi in onore di Eduardo Volterra", Vol. IV, 1, Ed
Giuffré, Milán, 1971.
613 En una fase inicial la escuela de los Glosadores se ciñó al significado etimológico del término equidad
definido por Cicerón y, como él, la redujo a la idea de igualdad. Aunque no se separaron del todo las
ideas de equidad y justicia, ésta constituyó en su pensamiento una virtud y reposaba en el pensamiento de
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principios del siglo XIV, momento en el cual Bartolo!" y sus discípulos inauguraron la

tendencia a pronunciarse en contra del carácter supletorio del Derecho canónico

respecto del civil. A partir de ese momento, y como reacción, en la doctrina canonista

comenzó a cobrar mayor relevancia el bonuné" sobre el aequum.

h) El concepto de equidad en el Renacimiento,

Si bien aparentemente las bases sentadas por Decretistas y Decretalistas

sufrieron pocas modificaciones en este periodo, la gradación de fuentes que había fijado
Giovanni d' Andrea se vio ahora matizada a la luz de las reflexiones que suscitó el Gran

Cisma de Occidente. La consecuencia directa no fue otra que la renovada preeminencia

que los canonistas de la época otorgaron al concepto aristotélico de epiqueya como

componente de la esencia íntima del concepto de equidad canónica.

En la aplicación de la justicia al caso concreto se produjo una atenuación de la

severidad que supondría la utilización de la equidad como justicia abstractamente

perfecta. Prueba de ello la constituye la doctrina que, mantenida por Juan Torquemada,
consideró el rigor como una desviación del concepto de ius (entendido como ars aequi

et boni) y la equidad como el término medio entre el rigor y la misericordia o

dispensatio.

En el siglo XV la creciente preeminencia de la epiqueya aristotélica haría

confluir en el problema ligado a la fijación del concepto de equidad otros dos de diversa

índole: el de la interpretación, entendida como búsqueda de la mens legislatoris; el de

los medios de integración de las lagunas legales en la aplicación de éstas a los supuestos

los justos; aquélla, por el contrario, se configuraba como el reflejo en el mundo real o práctico de esa

justicia-virtud. En parecido sentido, ver: MEYERS, E. M.; Le conflit entre l' équité... , cit. Págs. 11? y
119. Considera que la preocupación fundamental de los Glosadores se centraba en establec�� la relación
entre el Derecho positivo y la aequitas rudis (aquella que no se extrae del texto de la ley positiva).
614 Según CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cit. Pág. 731, Bartolo recuperó
la idea de benignitas al considerar la equidad como una forma de conveniencia o benignidad del Derecho.
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concretos enjuiciados. De esta forma se abandonó paulatinamente la neta contraposición

entre los conceptos de rigor y aequitas, de scriptum y non scriptuné" y se dio paso a la

libertad del juez para inaplicar la ley en los supuestos en los que esa se presentase

contraria a la equidad natural"? 618.

i) La evolución del concepto de equidad desde el Renacimiento hasta la actualidad.

Ya en el siglo XVI la escuela histórico-crítica o de la jurisprudencia humanista y

elegante, situada en la línea de progresiva revitalización de los estudios clásicos,

procedió a la reafirmación del concepto de equidad tal y como era entendido en la

última época del Derecho romano.

El siglo XVIII, por su parte, trajo consigo la preponderancia de los estudios de

los romanistas alemanes los cuales, basándose en la sistematización de la jurisprudencia

romana, dieron nuevo empuje al concepto y utilización de la equidad. GLÜCK

distinguió en las fuentes romanas una doble acepción del concepto de equidad: la

aequitas naturalis y la aequitas iuridica o equidad del juez. Ésta segunda fue definida

por el autor como aquello que es conforme al espíritu y al fin de una ley, un contrato u

otra disposición obligatoria siendo, al mismo tiempo, resultado de una interpretación

que toma como base la contemplación de la realidad de la cosa y las circunstancias

peculiares de la persona.

Por su parte, la escuela del Derecho natural de los siglos XVII y XVIII no

elaboró un concepto unitario de la equidad.

615 Elemento utilitario que se constituía en el fin perseguido por la sociedad cristiana.
616 Claro ejemplo de la nueva tendencia se podía observar en las palabras de Filippo Decio, según el cual:
"rigor el aequitas non sunt omnio contraria".
617 En la construcción de Filippo Decio, desde el momento en que la equidad se constituía en fUlldamento
de las excepciones a la aplicación de la ley en los supuestos en los que ésta resultase en injusticia, se

aprecia claramente la relevancia procesal que el nuevo concepto asumía.
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GROCI0619 abandonó abiertamente las concepciones medievales, en gran

medida apoyadas en la noción romana de equidad, para proceder a una nueva

reelaboración de la epiqueya aristotélica. En este sentido, la equidad fue definida por el

autor como virtus voluntatis correctix eius in quo lexper universitatem deficit.

LEIBNITZ, a diferencia de GROCIO y PUFENDORF, barajó varios

significados posibles del concepto: por una parte definió la equidad en un sentido

general, como justicia; de otra, elaboró un significado más restrictivo en el que ésta

constituiría una de las especies de la justicia misma. En la jerarquización que realizó de

las normas de conducta ética620 el grado superior sería aquél respetuoso con Dios

(probitas, pietas); el segundo aquél que tenía en cuenta la relación con la total

Humanidad ( aequitas) y; el último, aquél que atendía a las relaciones del individuo con

el Estado (ius strictum).

La concepción ética de la equidad que ya se apuntaba en el pensamiento de

LEIBNITZ allanó el camino a la posterior reelaboración del concepto por parte de

KANT. Según éste, la equidad podía ser definida como un Derecho imperfecto; como

un Derecho desprovisto de sanción aparejada. La equidad formarí� parte de lo que el

filósofo alemán definió como ius latum, como Derecho carente de la preceptiva facultad

de coacción que es inherente a su esencia. Por tanto, bajo su concepción puramente

filosófica, la equidad quedaria configurada como un deber de tipo ético. Posiblemente

sea ese absoluto alejamiento de la realidad jurídica la causa del escaso predicamento que

su concepción ha alcanzado entre los estudiosos de la equidad.

618 A este respecto. ver la opinión de: ZANETTI. GINEVRA; Carattere canonico ..•• cito Págs. 227-28.
Considera que con anterioridad al Renacimiento la equidad primaba sobre el ius scriptum y su concepto
se hallaba altamente cargado de caracteres éticos y canónicos.
619 Para un más extenso análisis del pensamiento del autor. ver: SILLI. PAOLO; Equitá (Storia del

diritto), cit. Pág. 498.
620

Tripartición que, según CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos históricos, cit. P�g. 737,
se corresponden con las tres 'especies aristotélicas de la justicia y convierten por tanto la equidad en

principio informador de la justicia distributiva.
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j) Relación de los conceptos de equidad y equidad canónica en la actualidad.

Por bien que algunos canonistas actuales distingan los conceptos de aequitas

canonica y epiqueya, refiriendo la primera al foro externo y la segunda al foro interno;

parece claro, a la luz de lo hasta aquí expuesto, que se trata de conceptos sinónimos. Sea

como fuere y, como se verá en sucesivos apartados, la actual equidad canónica se

configura como un claro supuesto de equidad sustitutiva directa?". Así, el Codex Iuris

Canonici de Benedicto XV define la equidad canónica en su acepción tradicional. En el

Canon 20, referido a los medios para colmar las lagunas de la ley, se hace referencia a

los principios generales del Derecho observados cum aequitate canonica severitatis'".

Mediante el recurso a la equidad canónica no se pretende legitimar una crítica de

la norma abstractamente considerada, sino, por el contrario, habilitar una interpretación
de la misma que evite la producción de resultados injustos en su aplicación a un caso

concreto. La premisa de la que trae causa yen la que, al tiempo, encuentra justificación
el recurso a la equidad canónica no es sino la de considerar que el legislador, de haber

podido prever el caso concreto, hubiera procedido a regularlo de manera diversa. Si, no

obstante los esfuerzos interpretativos, la aplicación de la norma diere lugar a resultados

contrapuestos a la conciencia moral y jurídica, el juez tendría el derecho y el deber de no

aplicar la norma y resolver el caso concreto de acuerdo con los postulados de la equidad
canónica misma.

Por tanto, aun en la actualidad la aequitas canonica asume el significado de

tolerancia, indulgencia o misericordia que la informaron históricamente. Tales

adjetivaciones, sin embargo, no constituyen la esencia o núcleo del concepto de

epiqueya aristotélica pero se añaden al mismo inevitablemente cuando la equidad es

621 En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; Il giudizio di equitá.... cito Pág. 168.
622 Como dicen MIGUÉLEZ; ALONSO MORÁN y CABRERO DE ANTA; Código de Derecho
Canónico y legislación complementaria. (Texto latino y versión castellana, con jurisprudencia Y
comentarios). 2" ed., Madrid. 1947, cito Pág. 14., anotadores a la edición española: "Equidad canónica
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utilizada por un ordenamiento de base eminentemente religiosa preocupado, por tanto,

por destacar los aspectos más íntimos y morales de las cuestiones objeto de

enjuiciamiento.

En definitiva, el actual concepto de equidad canónica aúna también la tercera

característica del concepto de epiqueya definido por Aristóteles: el de la subjetividad,
voluntariedad. Se presenta así con toda su virulencia, también en el ámbito canónico, el

problema de la incompatibilidad de la equidad con la certeza del Derecho; problema éste

ante el que los ordenamientos no religiosos tendrán que tomar forzosamente una

solución diversa.

En consecuencia y, como anticipo de lo que veremos en apartados posteriores,

podemos concluir que el concepto de equidad manejado en la actualidad por el

ordenamiento canónico difiere de aquél propio de los ordenamientos secularesf". En

éstos, la menor importancia atribuida a los aspectos morales de las relaciones

intersubjetivas tiene que derivar en una mayor exigencia de igualdad de trato para

supuestos formalmente iguales. El problema, sin embargo, se presenta desde el

momento en que la atribución de poderes omnínodos al juez podría minar la base sobre
,

la que se asienta el propio ordenamiento jurídico positivo. En consecuencia, constituye
norma general, en los ordenamientos no religiosos que aceptan la utilización de la

equidad, la de remitir a las formas integrativa o sustitutiva de la misma, impidiendo, no

obstante, que el juez, de motu propio, pueda inaplicar una norma para decidir en virtud

de un juicio de equidad.

significa el espíritu de benignidad que informa la legislación canónica, y que debe orientar también la

aplicación de los principios a los casos concretos hecha por las personasprivadas".
62J Por bien que algunos autores como CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidady sus tipos histórIcos, �it.
Págs. 739-40, consideren que el concepto moderno de equidad debe reposar en una adecuada unificación
de las ideas aristotélicas y cristianas.
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2. EL MODERNO CONCEPTO DE EQUIDAD.

Tras el breve análisis histórico de la noción de equidad que hemos realizado, nos

tenemos que enfrentar ahora a la necesaria fijación de un concepto que, forzosamente

desligado de las implicaciones filosóficas. morales, éticas e, incluso teológicas del

término, nos permita desbrozar el significado más íntimamente jurídico del mismo.

Como necesario paso previo a la elaboración del que, a nuestro entender, tiene

que ser el papel actualmente asignado a la equidad en los ordenamientos jurídicos de

tipo continental. tendremos que proceder a una clasificación, siquiera sea somera, de las

diferentes concepciones que sobre la misma se han mantenido en los últimos tiempos.

a) Diversas clasificaciones de la equidad.

Siguiendo a CASTÁN TOBEÑAS624, podemos sostener que en la actualidad

existen dos grandes grupos de concepciones sobre la equidad y el papel que la misma

está llamada a desempeñar: las teorías subjetivistas y las objetivistas. Dentro del primer

subgrupo, a su vez, pueden ser diferenciadas diversas concepciones: la que la considera

como una justicia extralegal; la que la entiende como justicia intuitiva producto más del

sentimiento que de la reflexión del jurista; la que ve en ella una justicia de aplicación
discrecional. Dentro del segundo, por su parte, se pueden distinguir las siguientes

concepciones: la que la liga a la idea de igualdad; la que la relaciona con nociones de

tipo moral; la que la relaciona con el concepto de justicia y, por tanto, con el propio
Derecho. Este último subgrupo, a su vez, puede ser disgregado en dos subvariantes:

aquellas concepciones que sitúan la equidad entre los principios jurídicos generales
(concepción ius-naturalista, que entiende la equidad como justicia natural'", y

624 CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidady su relación con otras ideas morales y jurídicas
afines, RGLJ, Madrid, 1950,11, págs. 217-263 y 361-402, cit. Pág. 228-263.6lS Criticando los postulados de tales concepciones, ver: VECCHIONE, RENATO; Giudizio di equlta, en,
"Novissimo Digesto italiano", Vol. VII, Turín, 1960, págs. 625-37, cito Pág. 627. Para mayor
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'concepción histórico-positivista que la define como justicia ideal) y aquellas otras que la

refieren a las circunstancias de, los casos concretos enjuiciados (concepciones de

entronque aristotélico-escolástico que ven la equidad como criterio paliativo del rigor
legal y, concepción cristiana que la define como justicia benévola).

Las corrientes que definen la equidad como justicia extralegal o de aplicación
discrecional pueden ser criticadas por lo simplista de sus concepciones que, al

contentarse con definirla como un tipo de justicia no escrita?", llegan a confundir la

problemática propia de la equidad con la del arbitrio judicial.

Por su parte, la otra gran corriente subjetivista, aquélla que ve en la equidad un

supuesto de justicia intuitiva, procede a identificar la equidad con un sentimiento

inconsciente de las exigencias del Derecho que tiene que guiar al adecuado

cumplimiento de los fines del mismo. Tal es la concepción mantenida, entre otros, por

GÉNy627 o por CHIRONI628• Según éste último, el cual entronca esta postura con la

histórico-positivista, la equidad viene referida tanto al sentimiento individual del juez
como al de la colectividad humana en la que éste convive en una época y lugar

determinados.

Ya en el ámbito de las concepciones objetivistas destaca en primer lugar aquélla

que, hallando su punto de partida en la etimología del término equidad, relaciona ésta

con el concepto de igualdad. Esta postura, que bebe de buena parte de las

representaciones históricas de la equidad, aún en nuestros días encuentra cabida en las

profundización, ver: CAMMARATA, ERMANNO; Giusnaturalismo e Critica delle leggi, in rapporto
al/a distinzione fra giustizia ed equitá, Estratto dal Bollettino dell' istituto di Filosofia del diritto, Roma,
año 11, 1941.
626 1 ió 1

. .

t
'

Recordemos las históricas polémicas planteadas en tomo de la re acr n entre e IUS scrtp um e IUS non

scriptum.
627 GÉNY; FRAN<;OIS; Méthode d' interprétation, (Versión española), cit. Pág. 513.
628
CHIRONI; Istituzioni di Diritto civile italiano, T. 1, Turín, 1912, cit. Pág. 25.
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definiciones de una parte de la doctrina'" que busca la base de su razonamiento en el

innegable hecho de que el prefijo equi (al menos en las lenguas romance) aparece en

todas aquellas palabras que sugieren la idea de igualdad.

La concepción ius-naturalista ve la equidad como la plasmación de la conciencia

jurídica universal que tiene que convertirse en guía y modelo de la total actividad

jurídica. Esta línea de pensamiento, si bien en la actualidad no suele ser defendida en su

estado puro sino relacionada con alguna de las demás concepciones aquí expuestas, sí

que sigue teniendo especial fuerza, como por otra parte ya hemos denotado con

anterioridad, entre la doctrina canonista.

Por su parte, los partidarios de la concepción histórico-positivista, entre los que

podemos citar autores como SCIALOJA, VIAZZI, PIOLA o CONSENTINI630

relacionan la equidad con las ideas de justicia y Derecho natural; entendido este último

no ya en el sentido más arriba expuesto sino en el de Derecho ideal de una sociedad y

tiempo determinados.

Una orientación diferente se puede encontrar en aquellas construcciones que,

basadas en la concepción aristotélico-escolástica, relacionan la equidad con la justicia
del caso concreto. La primera de las subvariantes de tal teorización es aquélla que ve en

la equidad un correctivo del rigor iuris en su aplicación al caso concreto enjuiciado.
Ejemplos de tal concepción podemos encontrarlos en el pensamiento de orientación

neokantiana de STAMMLER. en DEL VECCHIO, en RADBRUCH63t, en AZCÁRATE

629 Cada vez más minoritaria desde el momento en el que prestigiosos autores como DEL VECCHIO
pusieron de relieve que tal concepción impediría distinguir la equidad de la justicia la cual, a su entender,
lleva ínsito en su concepto la idea de igualdad.

.

630 CONSENTINI; Filosofía del Derecho. Prolegómenos a la ciencia comparada del Derecho, Ed
Cultura, Méjico, 1930, cit. Pág. 171. Considera que: "oo. la equidad, como la justicia, aparece como un

conjunto indeterminado de normas que no forman parte del Derecho positivo y se relacionan con el
Derecho ideal, síntesis de las aspiraciones colectivas; la expresión, en suma, de las idealidades jurídicas
arraigadas en una comunidad.". I
631 RADBRUCH, GUSTAVO; Filosofla del Derecho, (Trad. Madina Echevarrfa), Ed. RDPriv., Madrid,
1933, cit. Pág. 47. Considera que: "La justicia ve el caso singular desde el punto de vista de la norma

general; la equidad busca en el caso singular su propia ley.",
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ROSELL632, en COVIELL0633, o en RUGGIER063\ entre muchos otros. La segunda

está constituida por aquellas concepciones de inspiración cristiana que, hundiendo sus

raíces en la elaboración aristotélica del concepto y en el Derecho del Bajo Imperio
romano, consideran la equidad como una forma de justicia benévola. Tales

concepciones, que encuentran amplia acogida entre los canonistas, han hecho notar su

presencia también en la doctrina de civilistas como FERRARA y PACCHIONI.

Mención aparte merecen las construcciones de corte eticista en las cuales la

equidad se configura como el correctivo necesario de la propia justicia mediante la

elevación a la categoría de jurídica de la norma moral. Una tal elevación se lleva a cabo

en base a consideraciones de carácter subjetivista basadas en la solidaridad y la

humanidad que tienen que trascender al propio concepto de justicia. Bajo este enfoque,

y como muy bien pone de manifiesto CASTÁN TOBEÑAS63S, la equidad: "resulta ... ,

no sólo un criterio de elaboración y de aplicación del Derecho objetivo ... , sino también

un criterio de determinación y ejercicio de los derechos y deberes subjetivos.".

Por último, y como ya hemos ido viendo a lo largo de este apartado, en la

actualidad es frecuente el intento de definición de la equidad en atención a diversos de
,

los criterios hasta aquí sintetizados. Así por ejemplo, en BARASSI636 se puede apreciar

una definición de la misma que, aceptando su definición clásica de justicia del caso

concreto, procede a adaptarla a las concepciones positivistas introduciendo, en

definitiva, caracteres de pura oportunidad en el concepto. No menos interesantes

resultan las concepciones mantenidas por FERRARA (en cuya doctrina se enlazan: el

criterio clásico de la equidad, entendido como búsqueda de la solución del caso

concreto; los postulados positivistas que la configuran como búsqueda del ideal jurídico;

632 AZCÁRATE ROSELL, CARLOS; Estudios de Filosofia del Derecho, Ed. F. Vardugo, La Habana,

1940, cito Pág. 171.
633

COVIELLO; Manuale di diritto civile italiano, (Parte Generale), Societá Editrice Libraría, Milán,

1915, cito Pág. 8.
634

RUGGIERO; Instituciones del Derecho civil, (Edic. española), T. 1, Ed. Reus, Madrid, 1929, cito Pág.
2l.
m CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad .. , cit. Pág. 245.
636

BARASSI; Istituzioni di diritto civile, 28 ed, Milán, 1921, cit. Pág. 20.
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la dirección subjetivista de la equidad-sentimiento y la concepción cristiana de la

aequitas-benignitas), PACCHIONI637 (en cuyo pensamiento se aúnan: la equidad

individualizadora de raíz aristotélica; la aequttas-humanitas cristiana y la aequitas

romana clásica y ciceroniana) o CASTÁN TOBEÑAS, según el cual la equidad en la

actualidad debe ser entendida como un concepto pluralista y complejo que:
"
... gira,

sobre todo, en torno a dos distintas ideas: la idea aristotélica de norma individualizada,

adaptada a las circunstancias del caso concreto... , y la idea cristiana de mitigación del

rigor de la leypara un caso particular (humanitas, pietas, benignitas). ,,638.

Sea como fuere y, como colofón a este apartado, consideramos que en la

búsqueda de un concepto de equidad válido en nuestros días debe prescindirse por

completo de cualquier tipo de orientación de tipo moral, ético o religíoso'". En

6J7 PACCHIONI; Diritto civile italiano, Parte 1, Vol. 1, 2" ed., Ed. Cedam, Padua, 1937, cit. Pág. 50,
donde considera la equidad como una propiedad de la norma jurídica que, en sus aplicaciones concretas

debe ceñirse a tres reglas: "Primera, que las cosas y las relaciones iguales sean igualmente tratadas y
que no sean. por el contrario. tratadas igualmente las cosas y las relaciones desiguales o diversas;
segunda. que al juzgar de cada singular relación se tenga escrupulosa cuenta de todas sus

particularidades individuales y de las circunstancias que la precedieron y acompañaron. y tercera. que
entre las varias soluciones lógicamente posibles se dé siempre. en concreto, la preferencia a aquella que
resulte más suave y humana.".
638 CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad .. , cit. Pág. 253. Ver también pág. 222. (También
en: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La equidad y sus tipos históricos, cit. Pág. 740. Posteriormente, en

págs, 367-68, considera que:
" En realidad. como la equidad es parte de la justicia. su contenido ha de

ser esencial y fundamenta/mente el propio de ésta... No es posible asignar a la equidad contenido
material alguno. Casi todas las máximas.... son simplemente principios de justicia o principios o reglas
de Derecho. deducibles de la idea de Derecho natural o inducibles, por generalización, de las

disposiciones de la ley positiva. La equidad, ... , no es propiamente una norma. sino un principio directivo
que opera sobre el Derecho positivo, precisamente porque está fuera de él y no ha sido jurídicamente
formulado. Por otra parte. dada la variabilidad de las circunstancias de tiempo, lugar y hecho concreto

que en el juicio equitativo han de ser contempladas. es imposible formular principios absolutos de
equidad", yen: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la justicia en la tradición filosófica del mundo
occidental yen el pensamiento español, en, "Discurso de apertura de Tribunales 1946", RGLJ 1946, Il,
págs. 233-306, cit. Pág. 292, donde la ve como: "no ya una solución de justicia abstracta o de justicia
estrictamente legal, sino una solución humana. de justicia adaptada al caso concreto y, en cuanto sea

posible, benévola.". En parecido sentido, ver: FRAGA IRIBARNE, MANUEL; Estudio preliminar a la
traducción de la obra de: DE MOLINA, LUÍS; Los seis libros de laJusticia y el Derecho, T. VI, Vol. Il,
Biblioteca de Clásicos Jurídicos (Publicada por la Facultad de Derecho de Madrid), Madrid, 1944, cit
Págs. 224 y ss.); RASELLI, ALESSANDRO; Il potere discrezionale del giudice civile, 1, Ed. A. Milani,
Padua, 1927 y 11, Padua, 1935, cit. Págs. 3 y 11.
639 En parecido sentido, ver: ISÁBAL; Voz: Equidad, en, "Enciclopedia Jurídica Española", T. XIV, cil.
Pág. 404. Considera que: "A primera vista parece que al nombrarse la equidad se emite un concepto
claro y fácilmente accesible a todos. De un modo espontáneo y natural viene a la mente la idea de algo
suave. moral, humano. justo. en oposición a órdenes, afirmaciones o sentimientos de carácter
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concreto, consideramos que las concepciones que ven en la equidad un puro sentimiento

o una forma de benignidad (además de estar ligada la primera a los ya superados

postulados de la escuela del Derecho libre640 y la segunda a una concepción religiosa

que mal se aviene con los principios básicos de un ordenamiento laico), de ser

aceptadas, nos conducirían a un sistema en el cual sería más que discutible la

pervivencia del principio de seguridad jurídica.

b) La crisis del Derecho y el resurgimiento de la equidad.

Cuando se habla de crisis del Derecho'?', se puede entender que con tal

expresión se está haciendo referencia a dos fenómenos que, si bien absolutamente

interdependientes, son diversos: la crisis del Derecho positivo tal y como fue concebido

tras la Revolución Francesa y los posteriores fenómenos codificadores'"; la crisis del

sentimiento jurídico, del sentido de la justicia, íntimamente ligado a una general

relajación de los valores espirituales en el mundo occidental. Sin embargo, cuando los

juristas abordan el problema lo hacen en referencia tan sólo a la primera de las

cuestiones señaladas.

En efecto, el triunfo de la Revolución Francesa supuso, en el campo jurídico, la

instauración de la fe ciega en el racionalismo y la consecuente creencia en la

excesivamente duro y rigorista. Ello na obsta a que tal concepto, trasladado al campo jurídico, haya
dado lugar a interminables discusiones. llenas de vaguedades, de que es dificil, sino imposible, deducir
un criterio seguro y una solución que pueda atraerse la adhesión del mayor número de jurisconsultos y
publicistas.":
640 Para una crítica abierta de tales doctrinas. ver: FERRARA, F.; Potere del legislatore e funzione del

giudice, Rivista di diritto civile, 1911. págs. 490-516. ,
641 Sobre este tema, ver: RIPERT; Le Jtfclm du droit, París, 1949.
642 A este respecto, el proyecto de libro preliminar del Código de Napoleón contenía en su arto XI del Tit.
V la siguiente referencia: " En las materias civiles eljuez, en defecto de leyes precisas es un ministro de

equidad La equidad es el retorno a la ley naturaly a los usos recibidos en el silencio de la leypositiva.".
Sin embargo, este punto de vista no prevaleció y tal disposición general no llegó a ser sancionada junto al

texto definitivo. Ver también el interesante resumen que CASTÁN realiza de los diversos códigos que

recogieron el concepto de equidad. en: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial... , cito Págs.
271-84.
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infalibilidad del Derecho codíñcado'". Desde esa perspectiva novedosas", la

consecuencia lógica tenía que ser la ruptura con el pasado y el surgimiento de una

absoluta desconfianza en el poder judicial y en el papel que sus componentes estaban

llamados a desarrollar. Tal desconfianza no era,
.

sin embargo, gratuita. El período

prerevolucionario estuvo marcado por los enormes abusos en los que incurrieron los

jueces que, en un intento de independización respecto a los poderes del soberano,
fallaban las causas en atención a criterios

.

totalmente desvinculados de las normas

preestablecidas'". Tras la Revolución, al juez quedaba asignado el papel de mero

aplicador de la ley positiva, de boca que pronuncia las palabras de la ley?".

La moderna crisis del Derecho (que se va haciendo patente desde los inicios del

presente siglo y se manifiesta claramente tras las dos grandes guerras?") parte de la

constatación del cisma existente entre lo que el juicio es y lo que debería ser; en

definitiva, de la percepción de que pese a los postulados racionalistas que negaban al

juez cualquier tipo de poder creador del Derecho, éste, de facto.Io ha tenido y empleado
en todo momento en la resolución de los casos concretos enjuiciados'". Como muy bien

ha puesto de manifiesto CARRERAS LLANSANA649, pese al formal postulado de la

absoluta primacía de la ley, "... el juez continúa teniendo autoridad, aquella misma

auctoritas de los romanos que la realidad les ha atribuido por encima de
.

todas las

prevenciones doctrinales. Esta autoridad es irreconducible a los conceptos

administrativos defunción yfuncionario, y lo único que ha ocurrido antes y después del

643 En parecido sentido, ver: DEMARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equita... , cito Pág. 74.
644 Téngase en cuenta que hasta ese momento los sistemas jurídicos se habían basado primordialmente en

Ia aplicación de la costumbre y la interpretación judicial del Derecho; hecho éste que ha llevado a algunos
autores a afirmar abiertamente que el concepto de jurisdicción es anterior al de legislación.
64S A este respecto, ver: GUASCH FERNÁNDEZ; SERGI; El hecho y el derecho en la casación civil, Ed,
1. M" Bosch, Barcelona, 1998, cit. Pág. 33; NIEVA FENOLL; JORGE; El recurso de casación ante el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Ed. J. Ma Bosch, Barcelona, 1998. cit. Pág. 21.
646 Buena prueba de ello es la creación en estos momentos de los recursos de casación los cuales, en su

primitiva y originaria configuración, contemplaban tan sólo la protección del ius constinatonu Y
olvidaban por completo la salvaguarda de los derechos de los litigantes (ius litigatoris).647 En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial ... , cito Pág. 264.648 En parecido sentido, ver: LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá tra la giustizia e la legge, Revista di Diritto
Processuale, 1976, págs. 708-728, cito Pág. 708.

.

649 CARRERAS LLANSANA, JORGE; Las fronteras del juez, en, "Estudios de Derecho Procesal"
Fenech/ Carreras, Ed. Bosch, Barcelona, 1962, cito Págs. 103 y ss.
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liberalismo es que a tal autoridad se le ha añadido una potestadpública análoga a la

delfuncionariopara mejor poder cumplir su cometido.".

La crítica a los postulados positivistas no ha sido, sin embargo, realizada desde

una sola perspectiva. Por el contrario, y como se ha podido apreciar claramente en el

breve resumen realizado en el apartado anterior, muchas han sido las corrientes

doctrinales que han pretendido una reelaboración del concepto de juicio jurisdiccional y,
en concreto, de una de sus manifestaciones posibles: la equidad y el juicio de equidad.
De forma sucinta podemos decir que el problema del Derecho puede ser considerado

desde tres puntos de vista diferenciados: el punto de vista positivo; el ius-naturalista y el

histórico-sociológico. Estas tres concepciones tienen correspondencia con las tres

nociones que intuitivamente se pueden tener del Derecho: como conjunto de normas

impuestas por el poder constituido; como reglas del actuar humano inspiradas en

exigencias racionales y de justicia; como necesaria regulación de las normas que, en un

momento histórico dado, permitan la convivencia social pacífica.

La primera de ellas puede ser criticada por lo reduccionista del argumento que

pretende identificar el Derecho con el Derecho positivo. La concepción ius-naturalista
,

puede ser objetada en atención a diversos argumentos de entre los cuales merecen ser

destacados: el peligro que supone la posibilidad de desobediencia a la ley positiva
cuando ésta se revele injusta a la conciencia del individuo; la contemplación del

problema del Derecho desde la perspectiva del deber ser y no del ser, que muestra la

inidoneidad de este enfoque universalista para dar solución a los casos concretos. Por su

parte, las teorías de corte histórico-sociológico, en sus elaboraciones más extremas,

derivan en la negación del propio Estado y de la norma positiva, sea ésta de producción

legislativa o judicial. Bajo este último enfoque el papel judicial es sólo valorizado en

cuanto sea espejo de las exigencias actuales de una sociedad dada.
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Lo cierto es, sin embargo, que sea cual sea el camino elegido para ell06so, en los

momentos actuales no puede seguir manteniéndose el mito positivista de la primacía

absoluta de la ley positiva. Es evidente que los jueces no son meros autómatas'"

capaces de abstraerse de su subjetividad, valores, formación o entorno social a la hora

de aplicar la ley positiva a la resolución de los supuestos litigiosos concretos que se les

presentan. Como se ha puesto de manifiesto por buena parte de la doctrina

contemporánea "la convicción judicial, base de la sentencia, no es lógica, sino más bien

psicológica, influida como tal más por emociones y pasiones que por un frío
razonamiento lógico. "652. Intentar soslayar esta realidad y, en consecuencia, negar

formalmente la existencia de juicios de valor subjetivos en los razonamientos judiciales,
tan sólo puede derivar en la peligrosa y difícilmente controlable práctica en la que los

jueces, convencidos subjetivamente de la justicia de una resolución y, encorsetados por

la rigidez de la norma, proceden a falsear los hechos objeto del debate con el fin de

alcanzar la consecuencia jurídica que estiman internamente como más justa. Ilustrativa a
,

este respecto puede resultar la opinión del prestigioso magistrado PERETTI GRIVA6S3,

según el cual: " En el ejercicio de mis funciones he seguido siempre este criterio: he

buscado ante todo, en cualquier causa, proponerme eljuicio del hombre de la calle, del

650 En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cit. Pág. 94.
651 En parecido sentido, ver: CALAMANDREI, PIERO; 1I processo como giuoco, Rivista di diritto
processuale, 1950, págs. 23-51, cit. Pág. 25.
652 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, en, "Estudios de Derecho Procesal", Ed.
Ariel, Barcelona, 1969, págs. 63-117, cit. Pág. 66. En parecido sentido se pronunciaba: DE MARINI,
CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cit. Pág. 24 cuando sostenía que: "La caratteristica del valore e
... che si tratta di un' esigenza dello spirito umano assolutamente insopprimibile ... 1I valore non puo
rivelarsi all' uomo attraverso una conoscenza puramente logica; bensi per mezzo del sentimento, esso

cioé e sentito piú che razionalmeme conosciuto."; CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad... ,
cit. Pág. Consideraba que: "Sería gran equivocación negar que el sentimiento jurídico desempeñe papel
alguno en el juicio de equidad. Ni siquiera cabría excluirlo en el juicio de estricto Derecho.", si bien
posteriormente matizaba (cít. Pág. 376) que: "Mas los factores esenciales del fallo de equidad, los que
nutren, en realidad, el contenido material de la aequuas, son los elementos objetivos, entre los euales
ocupan primerísimo lugar, jerárquicamente, el Derecho naturaly los principios generales jurídicos.". En
contra, ver: BIONDI, POMPEO; In tema di poteri discrezionale del giudice: appunti e spunti po/emici,
Rivista di diritto processuale civile, 1928, 1, págs. 228-57, cit. Pág. 237.653 PERETTI GRIVA, DOMENICO RICCARDO; L' umanitá nel magistrato, Rivista Trimestrale di
diritto e procedura civile, 1955, págs. 91-108, cit. Pág. 97. Parecido punto de vista se puede apreciar en

las palabras de: DE MARINI, CARLO MARIA; 1I giudizio di equitá... , cito Págs. 76-77 cuando sostiene
que: "Nella sua concreta attivita giudicante, . il magistrato non procede dal generale al partieo/are
mediante successive deduzioni. bensl parte dal caso concreto che debe decidere, al fine di trovare la
regola giurtdica di esso. In questo senso ben sipuo dire che iIgiudizio ha carattere inventivo.".
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.

buen padre de familia, absteniéndome de valoraciones abstractas, estrictamente

jurídicas. Y cuando había formado, siguiendo dicho método, mi convencimiento con

base en el buen sentido, lo pasabapor la criba del Derecho positivo para no olvidar el

deber del magistrado de aplicar la ley, sin aquella arbitrariedad que, bajo la

apariencia de un juicio de equidad, determinaría la absoluta inseguridad del orden

jurídico. Ydebo confesar que muy raras veces encontraba en el Derecho codificado un

obstáculo absoluto que me impidiese conceder la razón a aquella parte que yo estaba

convencido la tuviera.".

Como se puede observar, desde este punto de vista la problemática tiene que ser

forzosamente otra. El problema del juicio jurisdiccional tendrá que ser referido ahora a

la relación entre el ordenamiento jurídico positivo y los diferentes tipos de juicios'"
empleados por el concreto aplicador del mismo para proceder a resolver un conflicto

jurídico particularizado. La atención se tiene que centrar en los elementos que confluyan
en la formación de la concreta decisión judicial; en definitiva, en los límites existentes

entre la aplicación y la creación del Derecho por parte de los jueces.

Muchas son las opiniones de la doctrina que, en mayor o menor medida, han

reconocido el papel de los jueces com? creadores de Derecho. Así y a modo de ejemplo,

en nuestro país, CASTÁN TOBEÑAS6sS hablaba del reconocimiento del papel creador

del Derecho por parte de los jueces por una doble vía: la homogénea o jurisprudencial,

la cual es reconocida tanto por los sistemas de Derecho continental como anglosajones,
si bien con un diverso enfoque en ambos supuestos; y, el otorgamiento de facultades

discrecionales al juez por parte del ordenamiento'". Por su parte, SERRA

654 Entendiendo juicio no como actividad procesal sino en su significación de proceso mental intelectivo.
655 CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial ... , cit. Págs. 221-38.
656

Discrecionalidad que alcanza su punto máximo cuando el juez es habilitado para decidir. conforme a

equidad. A este respecto nos dice CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicia/.... cit. Pá�. 232:
"Se ve especialmente el matiz de creación jurídica en todos aquel/os casos en que se concede al juez un

poder discrecional o facultad de decidir según equidad; tal sucede no sólo en muchos casos de

jurisdicción voluntaria o en el ejercicio de las jurisdicciones de equidad, sino también cuando se

conceden por la ley sustantiva determinadasfacultades discrecionales deljuez ordinario.".
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DOMÍNGUEZ657 opina que aquellos que mantienen que el juez no crea Derecho se ven

obligados, en los supuestos en los que el legislador concede poderes discrecionales a

éste, a afirmar que en esos casos no actúa como juez sino como legislador?". La

solución es, a su entender, a todas luces incorrecta por cuanto: """ ni tan siquiera en

aquellos procesos en que el juez resuelve según equidad su función es meramente

creadora del Derecho, en cuanto en el ordenamiento jurídico actualmente en vigor en

la mayoría de los países es precisa una norma general que le permita resolver según

equidad" En todos estos' supuestos en que el juez actúa discrecionalmente existe

también un precepto legal que permite la discrecionalidad De ahí que al crear el

Derecho el juez aplica al propio tiempo la lel59,", Parecida opinión mantuvo

KELSEN660, según el cual la función judicial: "", no tiene en modo alguno carácter

meramente declarativo -como lo 'da a entender su etimología: luris dictio, < <declarar

el Derecho», y como sostiene la teoría en algunas ocasiones -; el Tribunal hace algo
más que declarar o constatar el Derecho ya contenido en la ley, en la norma general;

. ,

por el contrario, la función de la jurisdicción es más bien constitutiva, es creación de

657 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, cit. Págs, 95, 109-10 y 115. En parecido
sentido se pronunciaba CALAMANDREI cuando, haciendo referencia a los ordenamientos legislados
sostenía que: "Indubbiamente anche in quegli ordinamenti in cui la produzione normale del diritto e la

formulazione legislativa, il giudice puó essere eccezionalmente chiamato a fare opera di creacione

politica, quando la stessa legge lo autorizza a. decidere una controversia non secondo il dettame di una
norma precostituita, ma secondo quegli adattabili criterl di convenienza che la sua sensibtlita potra
suggerirgli di fronte al/e circostanze del caso concreto. In questi casi di decisione equitativa o

discrezionale, ... , il giudice fa opera di politico; ma anche qui, .,., la politica del caso singolo non puo
essere che continuazione di que/le tendenze politiche di cui e espressione il sistema legislativo .

658 En esa misma crítica incide: GAlZONI. FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, Ed. Giuffré,
Milán, 1970, cit. Págs. 70-71. Constata que la mayor o menor aceptación de la equidad en un sistema
jurídico dado estará directamente ligada al papel '1 poderes que éste atribuya a sus Tribunales. Por tanto,
concluye que: "Si comprende anche. �r converso, l' implicita condanna del/e giurisdizioni d' equitá da

parte dei fautori di uno Stato forte. T'ale condanna si risolve poi, sul piano strettamente tecnico. nel

negare il carattere di giunsdizione In Jt'mo proprio a tale giurtsdtzione:", A favor de la doctrina aquí
criticada, ver: BIONDI, POMPEO; In tema di poteri discrezionale... , cit. Págs. 245, 250 donde sostiene al

respecto del juez que se pronuncia en equidad que: "Un giudice che non e sindacabile nella sua

decisione, non e pii: un giudice: e un legukuore. ", ó 253.
659 Ver la opinión de: RASELLI. ALESSANDRO; 11potere discrezi�nale del giudice civile, cit. Pág. 245
considera que las decisiones judiciales discrecionales ('1, dentro de ellas, las de equidad) son

jurisdiccionales: "... in quanto non sono futte per porre, mediante atto di volanta, un comando giuridicO
nuovo, maper determinare il contenuto di una volanta gia espressa dal legislatore:",
660 KELSEN, HANS; El método y los conceptos fundamentales de la Teoría pura del Derecho, (Versión
de Legaz), Ed. RDPriv., Madrid, 1933, cit. pág. 52 '1 ss. En parecido sentido se pronuncia también: DE
MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cit. Págs. 137- 138 donde rehuye del extremismo de
las doctrinas puramente aplicativas o puramente creativas '1 se inclina por una solución intermedia.
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Derecho en el �entido auténtico de la palabra. Pues la sentencia judicial crea por
completo una nueva relación: determina que existe un hecho concreto, señala la

consecuencia jurídica que debe enlazarse a él y verifica en concreto dicho enlace. Así

como los dos hechos -condición y consecuencia - van unidos por la ley en el dominio

de lo general, tienen que ir enlazados en el ámbito individual por las sentencias de los

Tribunales de Justicia. Por esta razón la sentencia judicial es norma jurídica
individual; ... sólo el prejuicio según el cual todo Derecho se agota en la norma

general, sólo la errónea identificación del Derecho con la ley pueden oscurecer una

idea tan evidente. ".

Desde esta perspectiva podemos avanzar ya que los juicios de equidad'" no

podrán ser entendidos como extralegales sino, por el contrario, y al igual que los juicios
de Derecho, como una modalidad particular del juicio jurisdiccionalt",

b.l. La formación del juicio jurisdiccional.

Partimos para la indagación de la naturaleza del juicio jurisdiccional (tanto en su

variante de juicio de Derecho como de juicio de equidad) de las siguientes afirmaciones:

661 Entendiendo juicio en el sentido de proceso. Por ello, si bien, por lo extendido de la terminología,
respetaremos la referencia a los "juicios de equidad", consideramos que, para una mayor claridad, sería
aconsejable hablar de "procesos de equidad" . En parecido sentido se pronuncia: DE MARINI. CARLO
MARIA; 1I giudizio di equitá... , cit. Pág. 58. Opina que:

"
... a noi interessa l' opera di inteletto e di

coscienza del giudice nel giudicare, ... , una atttvita quindi prevalentemente interiore, che non puo andare

Confusa con le attivitá esteriore delprocesso.".
662 En este mismo sentido se pronuncia: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del

arbitraje, en, "Estudios de Derecho Procesal", Ed. Ariel, Barcelona, 1969, págs. 572-583, cito Pág. 572.
Según él: " El error estriba en limitar a la ley el único derecho objetivo... En la realidad la equidad no se

encuentra en contraposición con el derecho sino que existe entre ellos una relación de género a especie,
no siendo por ello posible efectuar una plena distinción entre el derecho y la equidad que

constantemente se entrecruzan entre sí. siendo perfectamente posible que en algunos casos coincidan en

todo o en parte. Por lo que los conceptos de aplicación y de creación del derecho son conceptos
puramente relativos... Juicio de derecho y juicio de equidad son ambos al mismo tiempo aplicación y
creación de derecho: aplicación con respecto a la norma que permite eljuicio; creación con respecto a

la norma concreta que regula el hecho." Yen: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio
jurisdiccional, cit. Pág. 110, considera que:

" Es precisamente esta particularidad del juicio de derecho,
aplicador de normas abstractas y creador de normas concretas conjuntamente, lo que permite establecer
la identidad de naturaleza entre dicho juicio y el de equidad."
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la decisión judicial no se fundamenta sólo en razonamientos lógicos sino que también

confluyen en la misma juicios históricos y de valor que se suceden y entrelazan

constantemente a lo largo de todo el proceso de formación de aquélla'" 664; y, la

actividad del juez supone, en todo caso y al mismo tiempo, aplicación y creación del

Derecho.

Sentadas estas premisas iniciales, tendremos ahora que analizar los diversos

componentes que coadyuvan a la formación del juicio jurisdiccional (tanto en sus

modalidades de juicio de Derecho como de equidad), para proceder con posterioridad a

la fijación de las diferencias esenciales entre uno y otro.

b.1.l. Los juicios históricos.

,

En la sistematización ideal de los diversos juicios que confluyen en la decisión

judicial, los juicios históricos ocuparían el primer lugar en el tiempo. Mediante ellos el

juzgador procede a la determinación de los hechos o actividad desarrollada por las

partes con anterioridad al proceso, así como a la indagación de la existencia y validez de

la norma aplicable en los juicios de Derecho, o de la norma que le habilita para resolver

en atención a criterios de equidad en los juicios de equidad.

Esta actividad reconstructiva se presenta como necesaria por cuanto, para fijar el

cauce por el que tengan que regirse las relaciones entre las partes en el futuro, resultará

663 Téngase en cuenta que el estudio separado de cada uno de ellos atiende, por tanto, a razones de mera

sistemática expositiva.
664 En igual sentido, ver la opinión de: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicto jurisdiccional, ci!.

Págs. 71-72. Posteriormente, en pág. 112, sostiene que sólo la existencia de estas diversas componentes
puede dar explicación a los continuos cambios que se producen en la jurisprudencia; cambios que,
manteniéndose invariable el contenido de la ley aplicable, resultarían a todas luces inexplicables para los
sostenedores de la antigua teoría del silogismo judicial; DE MARINI, CARLO MARIA; I1 giudizio di
equitá... , cit. Págs. 59, 76, 81 Y 116; CARNELUlTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, Ed. Morano,
Nápoles, 1958, cit. Págs. 4-5 donde considera que si bien en el juicio confluyen juicios históricos Y
lógicos, "... il giudizio, da cui nasce il diritto, e esenzialmente giudiz;o di valore.", para luego, en pá�:
254, concluir que: " Verita e giustizia sono, l' una e l' altra, due aspetti dell' essere; ... La veritapW
propriamente si referisce al giudizio di esistenza; la giustizia al giudizio di va/ore. ".
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necesario el previo conocimiento por parte del juzgador de los hechos que, acaecidos

con anterioridad al surgimiento del conflicto concreto, se discuten en el proceso'". No

puede ser de otra manera; el juez, como tercero ajeno que es respecto a los intereses

discutidos en el proceso, desconoce completamente los hechos generadores del conflicto

hasta tanto no se presentan a su presencia.

Sin embargo de la aparente similitud que esta actividad judicial pueda presentar

con aquélla propia del historiador, los diversos fines a los que se encaminan la ciencia

jurídica y la histórica llevan a negar la misma. SERRA DOMÍNGUEz666 667 ha

sistematizado acertadamente las principales divergencias existentes entre una y otra

actividad, subrayando que todas ellas suponen unas necesarias trabas a la libre actuación

judicial que, sin embargo, no tienen por qué imponerse al desarrollo de una actividad

especulativa como la del historiador. Así, las principales diferencias pueden resumirse

en las que siguen: a) mientras el historiador puede analizar los hechos de forma libre, el

juez, maniatado por la vigencia de los principios dispositivo y de aportación de parte,

tiene que limitar su conocimiento a los hechos que éstas pongan a su disposición; b) el

historiador es dueño absoluto de su investigación y, por tanto, a él corresponde la

acotación de los límites de la misma; el juez debe ajustar su investigación a los límites
,

que le han sido impuestos por las afirmaciones de las partes; e) el historiador utiliza el

método científico que estime más conveniente a la prosecución de los fines de su

investigación; el juez se encuentra limitado por las reglas de procedimiento establecidas

por la ley668; d) el historiador puede valorar libremente los resultados de su

investigación; el juez, en ciertos casos, se encuentra vinculado por criterios legales de

valoración de las pruebas practicadas; e) el historiador puede concluir su investigación

sin llegar a conclusiones ciertas; al juez se le prohibe expresamente el non liquet .

..

665
CARNELUTTI, FRANCESCO; Nuove riflessione sul giudizio giuridico, Rivista di diritto processuale,

1956, págs. 81-105, cit. Págs. 95-97.
666

Retomando las consideraciones de CALAMANDREI contenidas en: CALAMANDREI, PIERO; JI

giudice e lo storico, en, "Opere giuridiche", Ed. Morano, Nápoles, 1965, págs. 393-414.
667

SERRA DOMÍNGUEZ MANUEL' Eljuicío jurtsdicctonal. cito Pág. 73.
668

" ,

lProcedimiento que, por otra parte, le concederá mucha más autonomía de actuación en os supuestos
de juicio de equidad que en aquellos en los que tenga que decidir conforme a Derecho.
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Si como se ha podido apreciar, el principio dispositivo vigente en el proceso

civil impone muchas trabas a la indagación judicial de los hechos controvertidos; no

sucede lo mismo en relación con la elección de la norma por parte del juez. Éste,
amparado por el principio iura novit curia, no queda vinculado en tal elección por las

alegaciones de las partes.

De forma genérica y en espera de lo que más adelante se dirá, cabe decir que el

problema de la elección de la norma aplicable se presenta tan sólo en los juicios de

Derecho. En los juicios de equidad la problemática no se referirá ya a la búsqueda de la

norma aplicable para resolver el fondo del supuesto concreto enjuiciado, sino, por el

contrario, a la existencia de la norma que habilite un pronunciamiento de equidad y a la

indagación del ámbito concreto'" de discrecionalidad que la misma permita al juez.

b.1.2. Los juicios lógicos.

Los juicios lógicos y los históricos no constituyen dos compartimentos estancos

dentro del juicio jurisdiccional, sino que se entrecruzan y se suceden unos a otros. Así,

una vez determinados los hechos y hallada la norma aplicable a la resolución del fondo

del asunto controvertido (o la norma habilitante de la decisión equitativa en el juicio de

equidad), el juez deberá proceder, en el caso del juicio de Derecho, a la fijación del

significado de la misma o, en el supuesto de juicio de equidad, a la valoración del

ámbito concreto de discrecionalidad que aquélla le permite.

Si bien reconociendo la existencia e importancia de este tipo de juicios a la hora

de formar la concreta decisión judicial, no consideramos que en este momento debamos

extendemos en mayores consideraciones. Como se verá en sucesivos apartados, la

excesiva importancia atribuida a los mismos en otros momentos históricos, hasta el

669 Como se verá más adelante, existen diversos supuestos de habilitación legal para el uso de la equidad
que aquí, y de forma genérica, podemos puntualizar que difieren por el mayor o menor ámbito de
discrecionalidad o poder creador que confieran al juez.
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punto de considerarlos componente única del juicio jurisdiccional, hoy en día puede
considerarse más que superada. Prueba de ello la podemos encontrar, sin perjuicio de lo

que más adelante se expondrá, en las palabras de autores que, como SERRA

DOMÍNGUEZ, consideran que:
"
... ni tan siquiera puede afirmarse que el juicio lógico

sea característica de la actividadjurisdiccional, en cuantopor el contrario es propio de

todo juicio jurídico aun no jurisdicctonat'", siendo tan sólo característica de este

último el influjo recibido de los juicios históricos y críticos que desvían al juicio lógico
de su tranquilo razonamiento. "671.

b.1.3. Los juicios de valor.

Si bien los juicios lógicos e históricos pertenecen a la esfera intelectiva del

espíritu humano, los juicios de valor, aún y teniendo siempre mayor o menor

fundamento lógico, vienen referidos a la vertiente volitiva. Si el juicio de valor no es

sino la representación externa del sentimiento interno de la persona, se sigue de ello

necesariamente que los juicios de valor son de naturaleza subjetiva y, por tanto,

irreconducibles a esquemas objetivos predeterminados o previsibles. Cada persona

ostentará por tanto su propio sistema subjetivo de valores'"; sistema subjetivo que, por

otra parte, es sentido interiormente por la persona como universal. Sin embargo, el

hecho de que ese -sistema subjetivo. a nivel interno, sea percibido como extensible a los

670
Repárese en la diferenciación trazada por el autor entre el juicio jurídico (que englobaría los juicios

propios del legislador y del juez) y el juicio jurisdiccional. Al respecto del juicio jurídico (conteniendo en

sí el juicio jurisdiccional y el del legislador) CARNELUTII reconocía que en el mismo confluyen juicios
históricos y de valor: CARNELUTTl. FRANCESCO; Nuove riflessione sul giudizio giuridico, cit. Pág.
90 Y ss.
671 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, cit. Pág. 76.
672 A este respecto, ver la definición que de los mismos se da en: PONTIFICIA COMMISSIONE DI

ASSISTENZA; Giustizia e carita. Roma. 1957 donde se sostiene que: ..... il concetto di valore

presuppone il concetto di parte; e tl concetto di parte presuppone il concetto
di tutto, Ci puo essere tutto

senza parte (tutto tndivtso); ma non parte senza tutto; la parte e il quoziente di una divisione. Cio

significa che il valore e il rapporto tra una parte e il tuno; e poiché ogni uomo, ogni cosa, ogni falto e

parte di un tutto, il valore esprime la partecipazione di un uomo, di una cosa, di un fatto al tutto. Chi

continui a riflettere che unaparle e e non e... ne puo concludere che il valore e la quota di essere propria
di ciascunaparte epercio di ciascun uomo, di ciascuna cosa, di ctascun fatto. ",
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demás, no puede hacemos olvidar que su afloración al exterior o, lo que es lo mismo, su

representación empírica, no podrá ser nunca universal u objetivable.

Las tajantes afirmaciones anteriores deben, sin embargo, ser oportunamente

matizadas. De resultar ciertas en la rotundidad de su formulación, nos encontraríamos

ante una simple reelaboración de las históricas doctrinas que postulaban el absoluto libre

albedrío del hombre. Desde nuestro punto de vista, la subjetividad del sistema de

valores no puede ser confundida con la arbitrariedad; y no puede ser confundida en

atención a dos diversas razones: la propia exigencia de universalidad de los juicios de

valor, que se sienten como necesariamente válidos para todos; y, que el sistema de

valores de cada sujeto, si bien subjetivo y personal, encuentra su adecuado

atemperamento en la naturaleza social del ser humano. De ello se sigue que los sistemas

de valores subjetivos de los individuos alcanzan una cierta uniformidad empírica por

influencia de las circunstancias socio-temporales en las que el sujeto desarrolla su
I

vida'", Por ello, las teorías histórico-sociológicas, debidamente depurados los extremos

inadmisibles a los que llegaron en su diversas formulaciones, resultan aceptables en

cuanto suponen la constatación de la existencia de un sistema de valores común a una

sociedad, que no es más que la abstracción de los singulares valores subjetivos de los

individuos que la componen.

Desde esta perspectiva, el valor Derecho debe ser entendido como un valor

instrumental tendente al cumplimiento de otros objetivos finales: la prosecución de la

justicia, el orden social o la libertad. La universalidad del valor Derecho no puede, por
tanto, ser referida al contenido empírico del mismo (como erróneamente creían los ius­

naturalistas) sino a la exigencia subjetiva de que tenga que valer para todos. La diversa

medida en la que confluyan esos diferentes objetivos finales en la decisión de un juicio
determinado, por virtud de la subjetividad y de las circunstancias socio-temporales en

las que se mueva el concreto aplicador, será la que dé explicación a las diversas

soluciones posibles que en la práctica se puedan dar al hecho controvertido.
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b.2. Diversas representaciones del juicio jurisdiccional: los juicios de Derecho y

equidad.

Hemos afirmado con anterioridad que la categoría genérica juicio jurisdiccional

engloba tanto a los juicios de Derecho como a los juicios de equidad?". Una tal

afirmación se basa en el hecho incontrovertible de que la decisión judicial concreta, en
todo caso, será el fruto de la mezcla de los diversos tipos de juicios o razonamientos

(juicios históricos, lógicos y, sobre todo, de valor) llevados a cabo por el juzgador
concreto. Por tanto, la diferencia entre el juicio de equidad y el juicio de Derecho tendrá

que encontrase en la diversa proporción en la que cada uno de esos diferentes juicios
concurran a la formación de la decisión final. En nuestra opinión, la única diferencia

esencial existente entre los juicios de Derecho y los juicios de equidad radica en el

hecho de que en estos últimos, por voluntad del legislador, el juicio de valor asume una

importancia crucial, en detrimento de los juicios lógicos e históricos?". No es pues que

en los juicios de equidad falte el canon al cual referir la acción, sino que, en el juicio de

Derecho (en el cual también confluyen los juicios valorativos del juez, aunque tal

realidad pretenda ser ignorada por el legislador) ese canon preexiste al juicio

(incorporado en la norma positiva), mientras que en el juicio de equidad aparece en el

momento mismo del juicio y depende directamente de la voluntad del concreto juez
llamado a resolver el conflícto'". Podemos así apuntar, como característica común a los

673 En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; JI giudizio di equitá , cit. Págs. 99-100.
674 En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá , cit. Pág. 61.
675 En parecido sentido se pronuncia: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, cit.
Págs. 86-87.
676 En parecido sentido, ver: LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá... , cit. Pág. 716; RICCI, EDOARDO F.; Note
sul giudizio di equitá, Rivista di Diritto Processuale, 1993, págs. 387-409, cit. Págs. 391 y 393 donde

opina que:
"
... ; e mi pare che la caratteristica fondamentale del giudizio ex bono et aequo consista

proprio - una volta premessa la necessitá di applicare le norme giuridiche di ordine pubblico ...
- ne//a

mancanza di qualsivoglia disciplina descrivibile in via preventiva... Credo dunque che la caratteristica

fondamentale del giudizio di equitá consista ne//a applicazione al caso co'!creto di una regola
liberamente scelta dal giudice, senza vincoli precostituiti."; SERRA DOMINGUEZ, �NUEL;
Jurisdicción, en, "Estudios de Derecho Procesal", Ed. Ariel, Barcelona, 1969, págs. 20-62, cit. Pág. 29
donde coincide plenamente con lo por nosotros mantenido y, criticando la tesis mantenida, entre otros,

por CALAMANDREI (CALAMANDREI, PIERO; El significado constitucional de las jurisdicciones de

equidad, en, "Estudios sobre el proceso civil", Trad. Sentís Melendo, Buenos Aires, 1946, págs. 51-104,
cit. Págs. 76-77 y 92), añade que:

"
no puede resolverse la objeción afirmando que, en definitiva, en tales
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juicios de valor utilizados en ambos casos, que los mismos no implican un juicio sobre

la norma sino que actúan en el ámbito de la norma. El juicio de valor jurídico no surge

del examen de la norma positiva, sino que brota de la conciencia en el mismo momento

en el que a ésta se revelan los hechos objeto de enjuiciamiento. La norma positiva no

tiene pues ninguna relevancia en la formación del juicio de valor jurídico.

Partiendo de esa premisa resulta necesario recalcar inmediatamente que sólo el

Derecho positivo es susceptible de ser conocido en su representación externa. Los

juicios de valor, por su propia naturaleza, rehuyen de cualquier intento de codificación o

formulación objetiva y racional.

No obstante la anterior constatación, resultaría pueril concluir que el mundo de

los valores y el mundo del Derecho codificado se presentan como dos realidades

paralelas e irreconclliables'"; porque, ¿ Qué otra cosa es el Derecho codificado sino la

plasmación legislativa de un sistema de valores previamente desarrollado y arraigado en

el sentimiento de una sociedad y momento determinados'" 679?; y, por otra parte, el

casos (actuación jurisdiccional fuera del Derecho objetivo) se actúa el Derecho objetivo que permite la
resolución en equidad, porque el/o implica una inadmisible transposición de los planos procesal al
material. Al dictar una sentencia fundada en la equidad se aplica ciertamente la norma procesal que
permite dicho procedimiento, pero esta norma no es aplicada en la resolución, sino antes de que ésta se

dicte, sin que en el contenido de la resolución se aplique Derecho objetivo alguno."; DE MARINI,
CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cito Págs. 60-61 y 97; ROTONDI, MARIO; Equitá e principii
generale del diritto, Rivista di diritto civile, 1923-24, págs. 266-75, cito Pág. 270; CALAMANDREI, •

PIERO; Procesoy democracia, Trad. Héctor Fix Zamudio, Ed. Jurídica Europa-América, 1960, cit. Págs.
63-64, 67. En contra, ver: CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, cito Pág. 139. Considera
que: "Se vogliamo dunque trovare una formula, la quale colpisca nettamente la distinzione Ira giudizio di

legalita e giudizio di equita, non e
'

e altro da dire se non che nel primo caso il giudice valuta i jatti olla
stregua del diritto positivo en el secando al/a stregua del diritto naturale.".
677 En este sentido, ver: GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cit. Págs. 40-41.
Considera que en el sistema positivista instaurado tras la Revolución Francesa, la equidad no podía
desenvolver ya el papel de alternativa a la ley que hasta ese momento había desempeñado; "ha termine
cosi il doppio binario legge positiva-equita:", .

678 En contra, ver: DI ROBILANT, ENRICO; Osservazione sulla �oncezione giuridica come giudizio di

valore, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1957, cito págs. 1377-1442. Tras analizar las
teorías que en este sentido han sido pronunciadas por diversos autores anglosajones, concluye que la

subjetividad de los juicios de valor y el ser éstos reflejo de la valoración social de un lugar y época
determinados, impide entender que la norma jurídica pueda ser incluida entre ellos debido a que (cit. Pág.
1436): " Questa proposizione riguarda essencialmente la genessi della norma giurldlca. e lascia
impregiudicato il problema del jondamento della norma... II definire giudizio di valore la norma

giuridica potrebbe portare, cioé. a confondere ilproblema della giustizia con quello della struttura della
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Derecho codificado, con el paso del tiempo, ¿ No pasa a identificarse en el sentir social

con aquello que es justo? Por tanto, debemos concluir que en todo juicio jurisdiccional

(sea éste de Derecho o de equidad) concurren necesariamente un juicio de conocimiento

sobre la norma positiva y un juicio de valor sobre los particulares hechos concurrentes

en la situación enjuiciada. Como muy bien recalca DE MARINI680: "Perché il diritto e

un' attivita tipicamente umana, e forse la piú alta del/e attivitá umane, el' uomo non e

solo un corpo soggeto al/e leggi naturali né solo un intellettc sottoposto alle regole
della logica, ma e anche sentimento e anche volonta",

Así, no podemos sino reafirmarnos en nuestras consideraciones iniciales. La

actividad intelectiva desarrollada por los jueces a la hora de dar solución a los

problemas concretos que se les planteen en un supuesto particularizado, resulta

dificilmente conciliable con el mantenimiento de la concepción logicista pura del juicio

jurisdiccional?". Y no puede ser mantenida por cuanto consecuencia lógica de una tal

teorización es la de entender el juicio de Derecho como juicio sobre la norma y el juicio
de equidad como juicio sobre los hechos controvertidos; solución a todas luces

insostenible si se repara en el hecho de que el único punto común entre el juicio sobre

los hechos y el juicio de equidad es puramente negativo: el no tener por objeto una

norma positiva. Sin embargo, la doctrina del silogismo judicial'" no puede ser

norma. o meglio, a risolvere il secondo mediante el primo, introduzendo la giustizia in qualitá di

componente, nel/a definizione del/a struttura del/a norma; ...".
679 Como puede apreciarse, tal visión no difiere en gran medida de una de las conceptualizaciones
históricas de la equidad que la entendía como sistema paralelo al Derecho que, a su vez, pretendía
transformarse ella misma en Derecho codificado. En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO

MARIA; JI giudizio di equitá... , cito Pág. 106; CALAMANDREI, PIERO; Processo e giustizia, en,

"Opere giuridiche", Vol. 1, Ed. Morano, Nápoles, 1965, págs. 563-78, cito Pág. 575.
680 DE MARINI, CARLO MARIA; JI giudizio di equitá... , cito Pág. 41.
681 En parecido sentido, ver las interesantes palabras de: LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá... , cito Pág. 716.
Considera que: "E ormai pressoché universalmente riconosciuta tanto che no mette conto di insistervi, l'

influenza che sul contenuto del/a decisione esercitano ifattori estratestuali, ossia non ricavabili dal testo

de la norma... JI giudizio giuridico -di legalitá o di equitá- non e mai un giudizio tautologico, in cut la

conclusione sia gia contenuta nel/e premesse, ma comporta sempre, rispetto ad esse, un elemento di

novita, chefa della gturtsdizione non una funzione meramente dichiarattva, ma unafunzione (entro certi

limiti) creativa di diritto."; SATIA, SALVATORE; JI misterio del processo, Rívista di diritto

processuale, 1949,1, págs. 273-288, cito Pág. 277.
682

Que a grandes rasgos podemos defmir como aquélla que, hija del ra�ionalismo ilu��!sta, �nte�día
que el juicio jurisdiccional se componía sólo de juicios lógicos (premisa mayor) Y JUICIOS hIstÓrICOS

217



FERNANDO GARRIGA ARIÑO

absolutamente abandonada por cuanto la misma, si bien parte de la discutible premisa

según la cual el Derecho es exclusivamente creación del poder legislativo?", acierta en

la conclusión: "El juicio, hijo legítimo de la acción y de la jurisdicción, concebido en el

proceso, señala la frontera entre lo que es ius y lo que es extrajurídico. Por el juicio se

le imprime a la acción humana el carácter de la juridicidad, redimiéndola de su

. . .

'di ,,684
extstencia extrajurt tea .

En consecuencia, el juicio de Derecho no puede consistir en una mera actividad

interpretativa y aplicativa de la norma legislada. Si bien las teorías marcadamente
subjetivistas de KELSEN, GORLA68S o CAIANI686 pueden ser rebatidas desde un punto

de vista formal?", lo cierto es que aciertan al percibir que la valoración subjetiva del

juez excede los límites de la mera interpretación y se adentra en el terreno volitivo.

Como ya apuntamos al tratar los diversos tipos de juicios utilizados por el juez para

llegar a la formación de la decisión del caso concreto, en realidad los momentos

interpretativos y valorativos se alternan continuamente en el desarrollo de la labor

judicial; tanto si ésta se desarrolla en el marco de un juicio de Derecho como si lo hace

en el ámbito de un juicio de equidad. Es precisamente esta constatación la que nos lleva

a asumir la imposibilidad de alcanzar un conocimiento objetivo de la génesis de la

(premisa menor), negando cualquier posible influencia de los criterios subjetivos del juez en la
elaboración de la sentencia (consecuencia lógica). Para mayor profundización, ver: ROSELLI,
FEDERICO; 11 controllo della C¡J.Ua:lOfIe civile. Sull' uso delle clausole genera/i; Ed. Jovene, Nápoles,
1983, cit. Págs. 19 a 130 donde realiza un extenso estudio de las teorías del silogismo judicial.
683 Lo que le lleva a la conclusión de que sólo puede ser Derecho el Derecho codificado; postura ésta a la

que nos hemos opuesto desde un primer momento porque, de ser aceptada, los juicios de equidad no

podrían ser definidos como juicios Jurisdiccionales.
684 RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho y proceso, Ed. J. Ma Bosch, Barcelona, 1978, cit. Pág.
167 [ En contra de tal argumentación ver la crítica que se contiene en: DE LA OLIVA SANTOS,
ANDRÉS; Sobre el derecho a la tutela junsdiccional, Ed. Bosch, Barcelona, 1980, cito Pág. 40 (nota 62)
J. Ver también, desde una perspectiva dualista: DE MARlNI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitlJ... ,
cito Pág. 55. Donde considera que:" ., la concezione puramente logicista del giudizio non risponde al

vero, ma si debe ritenere esatta l' impostazione generale che essa presupone, e cioé i/ giudizio como

punto di raccordo tra norma e azione e come momento esenciale de/l' applicazione del diritto.".
68S GORLA; L' interpretazione del diruto, Milán, 1941, cito Pág. 41.
686 CAIANI, LUIGI; 1 giudizi di valore nell' interpretazione giundica, Ed. Cedam, Padua, 1954, cit. Págs.
133 y ss.
687 Ver a este respecto: BETIJ. EMILIO; La interpretazione della legge e la sua efficienza evolutiva, Jus,

1959, págs. 197 Y ss, cito Pág. 204.
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decisión judicial; actividad espiritual que, por otra parte, sólo queda parcialmente
exteriorizada en la necesaria motivación de la decisión.

Como conclusión a 10 dicho en los apartados precedentes cabe decir que a la

formación del juicio jurisdiccional ( tanto en sus modalidades de Derecho como de

equidad) concurren el intelecto y la voluntad; no de un ciudadano privado o del

legislador, sino las del juez-hombre?", cargado como tal de cualidades y defectos, de

conocimientos técnicos y valores, en definitiva, impregnado del espíritu de una sociedad

y un tiempo dados. El constatar, que no propugnar, la existencia de juicios de valor en la

actuación del juicio jurisdiccional, no puede considerarse como un ataque a la certeza

del Derecho'" 690, antes bien, como una contribución a la absoluta certeza del mismo en

cuanto suponga la ampliación de los medios y causas de impugnación de las decisiones

judiciales.

e) La problemática ligada a la equidad.

Sentado que el juicio jurisdiccional puede presentarse en dos diversas

modalidades (el juicio de Derecho y el juicio de equidad) y analizadas las similitudes

existentes entre uno y otro, tendremos que abordar ahora el análisis de la problemática

688 En parecido sentido, ver las palabras de: CAPOGRASSI, GIUSEPPE; Giudtzto, processo, scienza,
veritá, Rivista di diritto processuale, 1950, 1, págs. 1-22, cit. Págs. 10-11 cuando opina que la: "... logica
dell' obbiettivtta non elimina la subviettivita del giudice. Dopo tullo questo [la reconstrucción histórica

de los hechos y los juicios lógicos sobre la norma (pues él se refiere a los juicios de Derechoj], resta al
giudice nella sua parte piu segreta e delicata, nell momento della decisione in cui l' uomo giudice, non si
sa se con la sua intelligenza o la sua volontá o con tutto se stesso, dice l' ultimaparola. ".
689 Sobre este tema, ver: LÓPEZ DE OÑATE; La certezza del diritto, Roma, 1950.
690 En contra, ver: CALAMANDREI, PIERO; Proceso y democracia, cit. Págs. 67-68. Considera que:
"Incluso cuando el juez busca la solución del caso particular guiándose por ciertas premisas de orden

general, que siente como adquisición preexistente de la sociedad a que pertenece (la llamada equidad
social), las encuentra en su interior. registradas en su conciencia... Esta es la justicia del caso particular
que tiene el mérito, si el juez sabe ser fiel intérprete de la sociedad en que vive, de convenir

perfectamente a las concretas circunstancias del caso particular, sin dejar márgenes ni intersticios. Pero
es una justicia aleatoria. Falta no sólo la certeza sino también la probabilidad del derecho: no existe

garantía de un tratamiento igual de los casos similares, porque cada caso es considerado como un

unicum, que no puede tener similares; y, por tanto, solamente a postenorl, después de la sentencia, se
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propia del segundo de ellos, que es el que constituye el verdadero objeto de nuestro

estudio. De forma genérica y recordando lo ya dicho, se puede afirmar que la diferencia

esencial existente entre uno y otro radica en el hecho de que en el juicio de Derecho

preexiste 'una norma positiva que regula de forma abstracta la consecuencia jurídica

aplicable al supuesto de hecho controvertido, mientras que en el juicio de equidad no

existe el juicio de valor genérico expresado en la ley y es el Juez el encargado de emitir

en nombre de la sociedad un juicio de valor aplicable al caso concreto, sin que por ello

pueda ser equiparado el juicio de equidad con el juicio sobre los hechos?".

Sin embargo, y como paso previo a la indagación de la estructura propia del

juicio de equidad, tendremos que fijar lo que bajo nuestro criterio deba entenderse por

conceden los derechos y los deberes de cada uno. así como lo que puede considerarse como lícito o

ilícito. Lapersona se encuentra a merced deljuez.". I
691 Sin pretender adentramos aquí en la resolución del complicado problema de la separación entre el
hecho y el Derecho (separación que, a nuestro juicio, debe ser abandonada en cuanto sólo idealmente
ambos elementos pueden ser aislados, olvidando con ello la mutua implicación entre unos y otros), cabe
decir, no obstante, que la identificación que algunos autores hacen entre el juicio de equidad y el juicio
sobre los hechos es puramente negativa (en cuanto con tal identificación tan sólo se está haciendo
referencia a la inexistencia de una norma positiva preexistente que resuelva de forma abstracta la cuestión
debatida). La solución que a este respecto se adopte, por otra parte, puede condicionar en gran medida la

posibilidad de acceso al recurso de casación de la decisión en equidad por cuanto, del ámbito propio de
actuación del Tribunal casacional, queda por lo general excluido el control de las cuestiones de hecho;
siendo, sin embargo, más que discutible la imposibilidad de control casacional sobre el razonamiento de
la apreciación de la prueba por parte de los órganos jurisdiccionales. En definitiva, el problema de la
casación y el juicio de equidad no es un problema de impugnación de los hechos sino un problema de
control de los juicios de valor judiciales mediante el análisis de la motivación de la sentencia. En parecido
sentido se pronunciaba CALAMANDREI, en, CALAMANDREI, PIERO; La función de la

jurisprudencia en los tiempos presentes, en, "Estudios sobre el proceso civil", Trad. Sentís Melendo,
Buenos Aires, 1986, págs. 223- 51, cit. Pág. 249, cuando consideraba que la: "... tradicional separación
entre la cuestión de derecho y la cuestión de hecho, ... parece expresamente creada para llevar a la

exasperación el culto de la máxima y para prohibir al juez que se deje conmover por las exigencias
equitativas del caso concreto....

"

y, acaba preguntándose si ese: ".... delicadísimo dispositivo, obra
maestra del racionalismo iluminístico. es todavía idóneo para funcionar provechosamente en tiempos de
renovación social•...• en que el derecho enformación está todavía lleno todo él de sorpresas y mezcladoy
amalgamado en los hechos como el metal en el mineral apenas excavado."; CARNELUlTI,
FRANCESCO; Diritto e Processo, cit. Págs. 140-41 y 218-19. Con"sidera que:

"
... il giudizio di equitae

piii complesso che il giudizio di diritto ... essendo il giudice di equitá non soltanto giudice del caso. ma

anche giudice della legge; vi e insomma, nel giudizio di equita una richezza di reazioni tra giudizio e

legge, che manca nel giudizio di diritto; in parole povere, iI giudizio finisce per dominare la legge,
mentre quando il giudizio e di diritto, ne e dominato... Percio /' equitá e..... un metodo per giudicare
ossia•...• per interpretare: i termini ultimi dell' imerpretazione essendo l' ordine e il fatto, mentre co�
giudizio di diritto si inserísce tra di essi il legislatore accanto al giudice, anzi prima di lui, col giudiziodl
equitá il compito e affidato intieramente a lui.".
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equidad, y los diversos papeles que la misma viene llamada a desempeñar en el mundo

jurídico actual.

Cabe decir que son muchas y muy variadas las clasificaciones que ha sugerido la

doctrina?" para hacer frente al estudio de la equidad. Así: a) en atención a la relación de

la equidad con el Derecho estatuido, ésta puede ser distinguida en equidad constituyente

(que se correspondería con la equidad natural o ideal que, confiada a la conciencia del

juez, aspira ella misma a convertirse en Derecho estatuido'") y equidad constituida (la

ya recogida en un texto legal); b) por su naturaleza y formas de inspiración y revelación

se puede hablar de equidad subjetiva y objetiva, encontrándose a su vez, dentro de esta

última, la equidad natural (ius-naturalista) y la equidad ideal (histórico-positivista); e)

atendiendo al sujeto que la aplica se puede hablar de equidad del legislador, de las partes

o del juez, siendo la equidad judicial, a su vez, diferenciada en atención a que ésta sea

aplicada por un juez ordinario o por un árbitro; d) por su finalidad en relación con las

normas positivas puede ser clasificada en dos modos diversos: según actúe secundum

legem, praeter legem o contra legem o bien, como correctora, interpretativa o

integradora.

Por nuestra parte, consideramos que la 'equidad, como concepto abstracto en el

que confluyen tres diversas tradiciones históricas (la filosofía griega y los derechos

romano y canónico), puede ser tratada, al menos, desde tres puntos de vista

diferenciados'": filosóficamente, en busca de la esencia íntima del concepto; como

692
Seguimos a este respecto la clasificación que realiza: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la

equidad .. , cito Págs. 260-63. .

693
Repárese en la semejanza de tal concepción con el papel que la equidad vino a desempeñar en la

actividad pretoria y con la equidad general tal como será definida más adelante.
694 Ver también: LUÑO PEÑA; Derecho natural, Ed. La Hormiga de Oro, Barcelona, 1947, cito Págs.
206-13. Distingue la equidad como: a) origen o regla del Derecho; b) como regla de interpretación o

corrección del Derecho; y e) como principio integrador y supletorio del Derecho. Po� su parte,

MESSINEO' Manuale di diritto civile e commerciale, 6& ed., T. 1, Ed. Cedam, Padua, 1943, ctt, Págs. 40

y ss, considera que se debe distinguir entre: a) la equidad como forma de suplir la fal� de norma posi.tiva
preestablecida (criterio éste que no podemos compartir por cuanto, como veremos mas adelante, con el se

�stá haciendo referencia al problema de las lagunas del ordenamiento); �) la equidad. com� fo�a de

Interpretación y atemperamento del rigor de la norma positiva; y, e) la equidad que, habiendo influido en

la elaboración de las normas estatuidas, forma parte de ellas (la antigua aequitas scripta); RICCOBONO,
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fundamento y medio de interpretación del Derecho constituido; y, como método de

resolución de conflictos previa la habilitación expresa de una norma positiva. El primero

de tales puntos de vista entroncaría, a grandes rasgos, con el ideal de justicia, con los

principios generales de un Derecho ideal o con los postulados propios de las

concepciones ius-naturalistas. Por el contrario, el segundo y el tercero (criterios éstos a

los cuales nos ceñiremos en nuestra investigación, sin poder por ello olvidar las

implicaciones filosóficas del concepto) estarían haciendo referencia a lo que se ha dado

en llamar equidad general y particular respectivamente'". Independientemente de la

solución concreta que uno decida acoger, lo cierto es que se debe huir de cualquier tipo
de apriorístico análisis que tienda a identificar la equidad con la forma y la estructura

propias de la norma positiva.

c.l. La equidad general y la equidad particular.

Hablar de equidad general es referirse a la misma como fundamento y medio de

interpretación del Derecho positivo. Sin embargo, ello no puede hacemos olvidar que

las elaboraciones filosóficas del concepto de equidad tienden a confundir esa dimensión

del problema con la que será abordada en el siguiente apartado.

La razón de tal confusión se encuentra en el hecho de que la equidad, como

concepto filosófico, ha pretendido ser identificada con la justicia. Desde ese punto de

vista, con el término equidad no se estaría haciendo referencia sino a la aspiración
humana de que el Derecho positivo se aproxime lo más posible a los principios de la

justicia. El problema radica, sin embargo, en el hecho de que muchas son las posibles
consecuencias que se derivan de tal identificación. Así, y como ya hemos apuntado en

anteriores apartados, desde ese punto de vista, la equidad-justicia puede ser definida de

SALVATORE; Aequitas, cit. Pág. 211 donde distingue entre la equidad informadora, la correctora y la

integradora que actúa por vía interpretativa.
.

695 Clasificación acogida también por: CALAMANDREI, PIERO; El significado constitucional... , cil.

Págs. 71-73 si bien refiriéndose a la equidad particular como "equidad individual".
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muy diversas maneras: como una exigencia del sentimiento jurídico general; como el

complejo de normas derivadas de la conciencia social de un lugar y tiempo dados'"; o,
como el complejo de normas ideales objetivas reveladas a la razón humana.

Consecuencia última de tales concepciones no puede ser otra que la de entender la

equidad como un complejo de normas o máximas que, en su generalidad y objetividad,

se definen como externas al concreto juzgador y pueden ser aprehendidas por éste

objetiva y racionalmentet"; en definitiva, entenderla como algo contrapuesto y superior

al propio Derecho y, en ocasiones, como constituyente de un ordenamiento paralelo al

positivo698.

Sea como fuere y, si bien a nuestro juicio tales concepciones parten de una
,

peligrosa confusión entre la vertientes filosófica y jurídica de la equidad (de la que se

deriva una reviviscencia de las históricas discusiones en tomo al ámbito propio del ius

scriptum y non scriptum) que tan sólo contribuye a enturbiar el ya de por sí dificil

estudio de la misma, lo cierto es que, al menos, tienen la virtualidad de resaltar que la

equidad no sólo existe en cuanto sea reconocida por el Derecho positivo'". Así, se pone
,

696 En este sentido, ver, por todos: BOVE, MAURO; Decisione secondo equitá e ricorso in cassazione,
Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile,W 1, marzo 1997, págs. 93-118, cit. Págs. 102 y 107.
697 Ver por todos, en este sentido: CAPPELLETTI, MAURO; JI giudizio d' equitá e l' appeilo, Rivista di
diritto processuale, 1952, 11, págs. 143-63, cit. Pág. 145.
698 En este sentido se pronuncia: GORETTI, CESARE; JI va/ore delle massime di equltá, en, "Scritti in
onore di Carnelutti", 1, Padua, 1950, págs. 297-313, cito Págs. 297-98 y 303. Considera que: "Se /a

massima di equitá fosse so/tanto il rego/amento puramente empirico del caso singolo, deila fattispicie
che non trova, come nella norma giuridica; il suo schema tipico e costitutivo dell' atto, non si potrebbe
nemmeno concepire come essa possa dare vita ad un vera eproprio ordinamento giuridico... Ora, questo
ordinamento giuridico non e composto di norme ma di massime che, .... hanno un va/ore universale e non

piu genera/e...". Como nosotros, criticando tales concepciones, ver: GAZZONI, FRANCESCO; Equita e

autonomia privata, cito Págs. 67-68. Considera que los caracteres de la equidad:
"
... impedisce che si

possa par/are di contrapposizione dell' equitá alla /egge nell' ambito di un' unica giurisdizione, sia

perche non e dato riscontrare nella realta dell' ordinamento una stmile unitá, sia perche, d' altra parte,
iI giudice, applicando l' equitá, non potrebbe mai applicarla contra legem... Per gli stessi motivi non

appare tecito identificare l' equitá applicata da queste giurisdizioni con l' equitá natura/e o con iI diritto

idea/e o giusto o natura/e o libero.... identificazione che intende dimostrare che tl giudice di equitá si

troverebbe ad applicare un diritto gia preesisteme, ed oggettivamente reperibile sia pure al/o stato

inorganico. ".
699 En este sentido, ver: GORETTI, CESARE; JI valore delle massime ... , cit. Pág. 299-302. Considera

que, en cuanto reconocidos poderes equitativos al juez por parte del ordenamiento jurídico, las máximas

de equidad se convierten en fuente indirecta del Derecho que el mismo extrae de la consciencia moral de

su tiempo. No son por ello las máximas de equidad normas morales (imperativo categórico Kantiano)
pero, a su entender, deben tender a aproximarse lo más posible a las mismas.
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de manifiesto (si bien a costa de una visión de la equidad como conjunto de máximas o

normas objetivas'" que no puede ser compartida por nosotros) que la equidad adquiere
relevancia tanto en el campo legislativo como en el campo judicial y, en último término,
se brinda 'un nuevo argumento que confirma las tesis de los que, como nosotros,

sostienen que la actividad jurisdiccional no consiste en una mera aplicación del Derecho

legislado.

Por nuestra parte, estamos convencidos de que el doble papel desempeñado por

la equidad (objetivo o ideal al que debe tender el Derecho legislado y justicia del caso

concreto) puede ponerse de relieve sin que resulte necesario mezclar los planos
filosófico y jurídico del concepto. Bastará, a nuestro entender, con diferenciar entre la

equidad general (que se nutre, básicamente, de la noción de aequitas romana clásica) y
la equidad particular (que bebiendo del concepto aristotélico que la identifica con la

justicia del caso concreto, afronta el problema de la relación de ,la equidad con el

ordenamiento positivo).

c.1.1. La equidad general.

Partiendo de lo ya dicho en apartados anteriores y, en concreto, de lo mantenido

en el inmediatamente precedente, cabe decir que por equidad general debe entenderse el

conjunto de criterios que, referidos a supuestos ya disciplinados por el Derecho positivo,
se encaminan a influenciar, modificar e, incluso substituir las previsiones de éste; en

definitiva, a transformarse ellos mismos en Derecho.

Esta primera faceta o representación de la equidad se corresponde por tanto con

los presupuestos y función de la aequitas romana clásica en su aplicación por parte del

700 A este respecto, ver: PIZARRa CRESPO; L' equitá e la suafunzione nel diritto, Rivista intemazionale
di filosofia del diritto, 1927, cit. Pág. 427. Considera que la norma equitativa se halla: ..... iluminando
con la idea de la justicia el paciente y necesario trabajo de análisis de las realidades sociales y de la
naturaleza misma de la relación jurídica que se trata de regular.".
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Pretor y con la equity inglesa en su inicial configuración histórica?". La equidad general,

así definida, se contrapone a la equidad particular en los rasgos de generalidad y

objetividad702; generalidad y objetividad que, por otra parte, no pueden conducimos al

error de considerarla como un conjunto de máximas objetivas?" 704. Por el contrario,

701 A este respecto, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; 1/ giudizio di equitá... , cit. Págs. 151-55.
Considera que la única diferencia real existente entre la aequitas romana clásica y la equity inglesa radica

en el hecho de que el Pretor conocía y aplicaba tanto el ius civile como el ius honorarium, mientras que el
Common Law y la equity eran, y aún hoy son, aplicadas por dos jueces diferenciados. En contra, ver:
LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá... , cit. Págs. 708-15. Considera que la equidad aplicada por el Pretor y por
el Chancelor no constituyen ejemplos de equidad general. A su modo de ver, por tratarse de la resolución
de casos concretos, en ambos supuestos se trataba de la aplicación de la equidad particular tal y como es

definida por DE MARINI. A nuestro modo de ver, aunque existan evidentes semejanzas entre el modus

operandi y la función propias de la equidad general y la equidad particular sustitutiva, ambas se

diferencian claramente por el hecho de que la primera se da históricamente sólo cuando se crea una

jurisdicción especial destinada a aplicarla. Sin embargo, la discrepancia planteada por LUMIA es más

aparente que real por cuanto, si bien niega la utilización de la categoría "equidad general", considera,
como nosotros, que de existir una diferencia entre la equidad particular aplicada por el Pretor y el
Chancelor (a la que nosotros denominamos equidad general) y la actual, ésta radica en el hecho de que en

esos supuestos históricos ambos tenían un poder originario para crear un ordenamiento paralelo que, con

el tiempo, se unió al ordenamiento legislado mientras que, en los ordenamientos jurídicos actuales: " Non

ha senso, ... , parlare di un ordinamento giurtdico di equita, le pronunzie equitativi dei giudici non
costituendo affato un ordinamento autonomo rispetto a que//o legale, e derivando i giudiciproprio dalla
legge il loro potere di decidere secondo equitá. Il processo mediante i/ quale essi recivono tale potere, e

un processo di delegazione, per nulla diverso da quel/o che attribuisce loro ilpotere di decidere secondo

diritto... ". De ello deriva que: ..... appare evidente che l' equitá nell' accezione moderna del termine

costituisce una forma di autointegrazione de//' ordinamento giurtdico, che siprovvede a mezzo di organi
da esso creati, i qua/i operano nei limíti da//o stesso stabi/iti."; conclusión ésta con la que no podemos
coincidir si con ella se pretende, al margen de la textualidad de la frase, afirmar que los criteríos

equitativos sólo se extraen de la ley positiva. Como ya hemos dejado dicho, la diferencia entre los juicios
de Derecho y los juicios de equidad radica precisamente en el hecho de que en los segundos la

consecuencia jurídica no es abstractamente ofrecida por el propio ordenamiento y, en consecuencia,

pueden ser entendidos como una forma de heterointegración del ordenamiento.
702 En parecido sentido se pronuncia: DE MARINI, CARLO MARIA; JI giudizio di equitá... , cit. Pág.
181. Considera, al respecto de la objetividad de la equidad general que:

"
... non si debe dimenticare che si

tratta di una obbiettivitá relativa e direi quasi presunta, che non puo essere confrontata a//' obbiettivüa
reale ed assoluta de/la norma positiva."; CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad, cit. Pág.
365. Considera que:

"
... la decisión del juez cuando aplica la equidad no crea una abstracta norma de

conducta que tenga los caracteres de generalidady universalidadpropios del Derechopositivo."!
703 En parecido sentido, ver: GAZZONI, FRANCESCO; Equiti: e autonomia privata, cit. Págs. 48-49.
Critica la opinión de MARIONI en el sentido de entender la equidad como un conjunto de máximas

objetivas extraibles por el juez del sentimiento y la conciencia social. Para él aceptar esto:
"
... significa, in

fondo, voler tornare al/e origini del/a comrapposizione equitá- legge e un tale ritomo viene giustificato
non solo con i/ ricorso a mottvazioni piic concretamente giuridice (quali quel/e del/a lacuna de//a legge)
ma anche con motivazioni ptü genericamente sociali.", y concluye (pág. 69) que:

" L' idea che /' equitá
consista in una serie di regale che il giudice ha il compito d' app/icare deriva con tutta evidenza da

quella tmpostazione dottrinaria che mira ad attribuire a//' equitá i caratteri dell' equitá considetta

generale, uguale e contraria al/a legge, di cui dovrebbe possedere sia g/i attributi, sia il valore

vinco/ante." .
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cuando se asevera que son características de la equidad general la generalidad y la

objetividad, tan sólo se está intentando denotar que nos estamos refiriendo a la equidad
en su función de fundamento y método de adecuación del Derecho a las nuevas

convicciones sociales; a la equidad como conjunto de valores subjetivos emergentes y

contrapuestos al Derecho positivo que, por virtud de la influencia de unas determinadas

circunstancias socio-temporales, adquieren una cierta uniformidad sin que por ello

d 1 b·
. .

1
. 70S

esaparezca e su jetivismo que es es propio .

Por tanto, desde nuestro punto de vista, la equidad general no es sino una forma

de designar a la manera en la que unos nuevos valores subjetivos pero con un general

arraigo social pretenden cobrar pujanza a través de su aplicación a la resolución de

supuestos conflictivos concretos y, en último término, generar un cambio en los

antiguos valores ya cristalizados en la norma positiva. Pero téngase en cuenta que si .el

objetivo último o inmanente de la equidad general es el de producir un cambio en el
I

Derecho legislado, su actuación inmediata no consiste en la emanación de normas

generales o abstractas sino en la aplicación por parte de unas jurisdicciones especiales'",
como hemos visto en los ejemplos históricos del Pretor romano y el Chancelor inglés,
de esas nuevas tendencias a la resolución de casos particulares; nuevas tendencias que,

por virtud de la generalización del precedente, convierten a la equidad, general en un

verdadero Derecho de creación jurisdiccional.

704 Visión ésta en la que, con el devenir histórico, ha derivado la actual concepción de la equity
anglosajona y que ha llevado a parte de la doctrina a reducir la misma a doce máximas. Ver a este

respecto, entre otros: McCLlNTOCK; Principies of equity, cit.; SNELL-MEGARRY; Principies 01
equity, Londres, 1947.
705 Esta es la concepción que. en los momentos actuales mantiene: GOREITI, CESARE; JI valore de/le
massime... , cit. Pág. 307, donde considera que: "Dal momento che, accanto all' ordinamento di diritto,
esiste un ordinamento equitativo. i! naturale che la ripetizione di massime di equitá ossia di fattispicie
equitative porti all formazione JI massime Ji esperienza equitativa che hanno per il giudice di equita iI
valore di precedente non vincolanu, ma die costituiscono indubbiamerue un punto di riferimento per la
formulazione del/a sua massima parucolare. ".
706 Esta es, como se verá en el siguiente apartado en más detalle, otra de las diferencias entre la equidad
general aquí tratada y la equidad panicular (en concreto, la constitutiva), por cuanto la segunda, no

contradiciendo el Derecho positivo, sino actuando en el ámbito permitido por éste, suele ser atribuida en

su aplicación ajueces ordinarios, previa la necesaria habilitación legal.
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Por esta razón, la equidad general históricamente ha hecho aparición en aquellos
momentos en los que el Derecho positivo, por cualesquiera causas, ha quedado

anquilosado y apartado de los nuevos ideales de la sociedad a la que estaba destinado a

servir. Sin embargo, en el momento actual, y por lo que hace referencia al ordenamiento

jurídico español, no existe (como sin embargo existía en los supuestos históricos de la

jurisdicción pretoria romana o la equity inglesa en su primitiva configuración) una

jurisdicción especial encargada de resolver en .atención a criterios de equidad?".
Cuestión diferente será que también hoy en día los nuevos ideales generalizados en el

sentir social pretendan, a través de su paulatina aplicación a la resolución de casos

concretos, penetrar en el mundo jurídico en busca de una continua mejora y adaptación

del Derecho legislado, incluso con pretensión de convertirse ellos mismos en

Derecho?". En esos supuestos, sin embargo, no creemos que se pueda hablar ya de

equidad general sino, y como se verá en sucesivos apartados, de la forma de equidad

particular ante la que los sistemas legislados muestran mayores reticencias; la equidad

constitutiva'".

Así, y para concluir, podemos decir que es de esencia a la equidad (tanto general

como particular) su vinculación a la resolución de casos concretos; lo que, por otra
I

parte, confirma que el concepto de la misma, básicamente, se encuentra impregnado de

los posos dejados por la aequitas romana clásica y la concepción aristotélica que la

entendió como justicia del caso concreto. Por todo lo dicho, el concepto de equidad

general hasta aquí esbozado sólo aparecerá claramente perfilado cuando, en el siguiente

apartado, procedamos a contraponer las características que le son propias a aquéllas que

se predican de la equidad particular.

707 En definitiva, no existe el reconocimiento de un mecanismo judicial al que se dote de capacidad para

generar una especie de ordenamiento paralelo al positivo.
708 Por cuanto, como hemos ya 'señalado anteriormente, en el foro interno, el juez percibe su sistema de

valores como universal o extensible a todos.
'

709 En concreto, tal problemática se dará en toda su virulencia ante la equidad particu�ar ,que mayores

semejanzas presenta en su actuación y objetivos con la equidad general; la equidad constítunva cuando la

misma pretende ser actuada contra legem.
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c.1.2. La equidad particular.

Si bien autores como LUMIA710 han criticado la distinción dogmática entre la

equidad general y la equidad particular en base a las similitudes que presenta el

concepto de ambas; consideramos que tal diferenciación resulta válida en atención tanto

a las múltiples diferencias existentes entre sus respectivos conceptos como, sobre todo, a

la función u objetivos propios de cada una de ellas.

La primera y fundamental distinción radica en el hecho de que la equidad

particular no supone ya una oposición a los dictados del Derecho positivo sino que, por

el contrario, presupone la existencia del mismo. El problema de la equidad particular no

es otro que la constatación de que la necesaria abstracción y generalidad de las normas

positivas, ligada a la imprevisibilidad a priori de todos los posibles comportamientos

humanos, puede hacer que la aplicación a un caso concreto de la consecuencia jurídica

prevista en aquélla (consecuencia jurídica que, en su formulación general y abstracta,

puede ser justa) dé lugar a resultados injustos; en definitiva, la equidad particular no es

sino la consecuencia de considerar que el Derecho no puede conformarse con ser justo
en su formulación abstracta sino que debe serlo también en su aplicación concreta'!'.

Como puede observarse, y como ya se había puesto de manifiesto con

anterioridad, la equidad particular, así definida, queda entroncada, fundamentalmente,

con el concepto aristotélico de epiqueya. Aparece así otra de las peculiaridades de la

equidad particular que la diferencian de la equidad general: mediante aquélla no se está

intentando poner de manifiesto un error o desfase ni de la ley, ni del legislador, sino que

sólo se está haciendo énfasis en una realidad; que la necesaria abstracción de la norma

no puede suponer, en su aplicación concreta, la generación de desigualdades.
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711 Ver a este respecto las palabras de PERETTI GRIVA transcritas en: Cap. 11, 2. b) La crisis del
Derecho y el resurgimiento de la equidad.
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Sin embargo de lo dicho, el reconocimiento de la importancia de la filosofia

aristotélica en la elaboración del concepto de equidad, no puede hacemos incurrir en el

mismo error que cometieron autores como CASTÁN TOBEÑAS712 o GAZZONI713; los

conceptos de equidad y de justicia son sólo parcialmente sinónimos. Bien es cierto que

el pensamiento del filósofo en este particular no resulta todo lo claro que sería deseable,

pero también lo es que en sus textos se puede apreciar una diferencia entre ambos

conceptos: la justicia se define como una noción de contornos generales mientras que la

equidad, siendo una especie de ésta, se configura como su concreción; no como una

justicia legal, sino como la corrección de su aplicación a la resolución de un conflicto

singularizado.

Por tanto, la equidad particular, a diferencia de la general, no se contrapone al

Derecho positivo sino que, todo lo contrario, presupone su existencia y actúa en �l
ámbito que éste le permite?"; sin que, por tanto, pueda existir contradicción entre la

712 Recordemos que, como se ha puesto de manifiesto con anterioridad, para él equidad y justicia
constituyen un mismo concepto y la equidad no es sino un criterio de justicia benigna en el caso concreto.

Ver: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad .. , cit. Págs. 258-59, 267-268, 378-79 Y 383-89

considera que: "La equidad .. es un punto de vista especial de la justicia. Toda equidad es justicia, pero
no siempre la justicia tiene los matices de la equidad". En igual sentido se pronunciaban:
BALLESTEROS, PIO; La idea de equidad .. , cit. Pág. 133. En contra de la equiparación entre los

conceptos de justicia y equidad, ver: FULVIO CAZZANIGA; L' eg/uag/ianza studiata nella storia e

nella scienza; Cremona, 1885, págs. 114-15 (citado por: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la

equidad .. , cito Págs. 386-87) Considera que la equidad es relativa o experimental; mutable en atención a

los tiempos. La equidad para él es: "instrumento eficacisimo de progreso, a diferencia de la justicia, que,
inmóvil e inmutable por naturaleza, es completamente extraña al mismo"; RAGGI, LUIGI; Contributo
all' apprezzamento del concetto di equitá, en, "Filangieri", 1919, págs. 31-46, cit. Págs. 34-35. Considera
que la igualación de ambos conceptos elimina el propio concepto de equidad: "... , in quanto esso non si

differenzia affatto de/la giustizia, e non e che un caso di applicazione della giustizia stessa.",
713 GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cito Pág. 149. Critica la concepción de la

equidad particular basada en las ideas aristotélicas por cuanto, a su entender: "... ; non esiste contrastofra
giustizia in astratto e giustizia in concreto, perche ilprincipio di giustizla nasce proprio dal concreto ed

e qualificato ne/ contenuto da un insieme universale e particolare",
714 Desde este punto de vista podría entenderse correcta la apreciación de LUMIA en el sentido de

considerar la equidad como un medio de autointegración previsto por el propio Derecho. Por nuestra

parte, atendiendo a la procedencia de tal fuente de integración, consideramos que se trata de un método

de heterointegración. Ello es así si se repara en que, si bien la utilización de la equidad es autorizada por
el propio ordenamiento, los criterios integrativos no son proporcionados por éste sino que, por el

contrario, se delega expresamente en el juez la elección de los que considere más adecu�dos a la

resolución del supuesto concreto enjuiciado. En parecido sentido al por nosotros sostenido, ver:

GAZZONI, FRANCESCO; Equita e autonomia privata, cit. Págs. 28 y 364. Ver también, al respect� de

esta polémica: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformu/aciónjudicia/... , cit. Pág. 374 (nota 1) donde dice:
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'norma general y la equidad particular cuyo uso es habilitado por la primera'". Por otra

parte, y como se verá al tratar las diversas formas en que puede actuar la equidad

particular, la anterior aseveración no puede suponer una revitalización de la añeja

polémica referente al orden de prelación aplicativa entre el Derecho y la equidad (ius

scriptum e tus non scriptum, aequitas rudis y aequitas constituta'["; polémica ésta que,

en el caso de nuestro ordenamiento jurídico, encuentra adecuada solución en la

jerarquización de fuentes contenida en el Título Preliminar del Código Civil.

La equidad particular se caracteriza por tanto, no sólo por darse en relación a la

resolución de un caso concreto?" sino también por tener que atender, en la elección de la

solución apropiada para el mismo, a las particularidades fácticas que aquél presente. En

la adopción de la solución concreta no se buscará pues la adaptación de la misma a un

ideal de justicia que se pretende valedero frente a todos pro futuro sino, por el contrario,

la elección por parte del juzgador de aquél criterio que asegure la máxima justicia en la
I

resolución de ese conflicto particularizado.

"En un cierto sentido podría decirse que la equidad aplicada por el juez es siempre praeter legem, ya
que su contenido está fuera de la ley escrita; pero desde otro punto de vista cabría también decir que
dicha equidad actúa siempre secundum legem, en cuanto sólo puede ser aplicada dentro de los límites

fijados por el legislador."; VÁZQUEZ SOTELO, JOSÉ LUÍS; De la condena en costas, en,
"Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil", Coordinada por VALENTÍN CORTÉS
DOMÍNGUEZ, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, págs. 422-493, cit. Pág. 448 donde, en referencia al criterio de
temeridad en la imposición de las costas, considera que, la aplicación del mismo: "...• conduciría de
nuevo a la inseguridad propia de las soluciones «equitativas». especialmente en realidades
judiciales como la nuestra. y su aplicación sería muy dificil de controlar al tener que fundarse
necesariamente en la concesión legal de un margen de arbitriojudicia/.", reconociendo, por tanto, que la
utilización de la equidad requiere de una habilitación legal previa.
715 Como se verá más adelante, es precisamente de esta característica de la que derivan los recelos de los
sistemas codificados a aceptar el uso de la equidad particular constitutiva en cuanto la misma pueda
suponer la resolución de un supuesto concreto en atención a criterios claramente desviados de los
dictados de la norma positiva (equidad contra legem).
716 • - •

lVer: CASTAN TOBENAS, JOSE; La idea de la equidad .. , cit. Págs. 248-49, donde considera que a

lado del Derecho formulado de antemano se encuentra un Derecho no formulado y que: "A esta esfera, Y
no a la del Derecho formulado. pertenece el principio o criterio de equidad Esta es algo que se

configura y funcionafuera del campo del Derecho estatuido e independientemente de él... actúa sobre el
Derecho legislado, en cuanto puede servir de modelo y tipo de comparación para juzgar de las normas
de este último... La ley actúa sobre la equidad en cuanto señala los límites dentro de los cuales puede la

equidad ser aplicada.".
717 Característica ésta que, como hemos visto, se da también en la equidad general.
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Constatar lo que antecede no significa que propugnemos la introducción de

criterios oportunistas en la decisión judicial!" sino reconocer que éstos, como

cualesquiera otros, pueden concurrir en la concreta solución adoptada por parte del juez.

Aparecen así otras dos de las características definitorias de la equidad particular
entendida como justicia del caso concreto: la de estar la aplicación de la misma atribuida

por la ley al titular de la potestad jurisdiccional, que no al legislador; y, la de depender

la solución concreta de la subjetividad de la decisión judicial. Por tanto, y como ya se

recalcó al tratar los diferentes componentes que concurren a la conformación de la

decisión jurisdiccional, el reconocimiento positivo de la equidad particular supone, en

definitiva, la aceptación legal de que para la resolución de un supuesto concreto

adquieran los juicios de valor un papel preponderante en detrimento de aquellos
históricos y lógicos.

Sentado esto, podemos concluir que otra de las diferencias existentes entre la

equidad general y la particular es que si bien de la primera se puede predicar una

objetividad atenuada (por cuanto con ella se busca la resolución de supuestos concretos,

pero en atención a criterios que se pretenden válidos erga omnes y que, por tanto,

buscan en última instancia convertirse ellos mismos en Derecho), l� ahora estudiada se

encaminará a la resolución. también deun caso concreto, en base a criterios que, nacidos

de la valoración subjetiva del juez. tan sólo pretenden alcanzar la solución más justa

posible de ese particularizado conflicto. No puede ser de otra manera; si el fundamento

de la equidad particular se encontraba en la inadecuación de la ley abstracta para

resolver en justicia un supuesto concreto, no podrá paliarse tal situación mediante la

aplicación de criterios que. como los Principios Generales del derecho?" o la conciencia

social, resultan, si cabe, más genéricos y etéreos que la propia ley.

718 En contra: CALAMANDREI, PIERO: El significado constitucional... , cito Pág. 90 donde considera

que las jurisdicciones de equidad son el ..ehiculo ideal para introducir en el mundo jurídico criterios de

oportunidad y de carácter político.
719 En parecido sentido, ver: CHIRONI: tstituzioni di Dtritto civile italiano, cito Pág. 25. Considera que:

':A diferencia de los principios generales del Derecho, que constituye� una noción objet,,:a,
mdependiente de cualquier idea o convtccton personal del Juez que los aplica, aunque dando a este

mucha libertad en el método y en el procedimiento de indagarlos y predicarlos. la equidad es el

sentimiento natural de justicia (ius naturale, aequum, bonum) que las condiciones especiales de cultura

231



,,¡ 1'=

FERNANDO GARRIGA ARIÑO

Cabe decir, no obstante, que no todo son diferencias entre la equidad general y la

equidad particular y que, son precisamente las similitudes entre ambas las que, a nuestro

modo de ver, aconsejan el empleo de una misma nomenclatura en ambos casos. Las

coincidencias entre los dos conceptos, que se desprenden de lo hasta aquí dicho, pueden
ser reducidas básicamente a dos: que históricamente ambas han sido atribuidas a los

jueces para .la resolución de conflictos concretos; y, que en ambos supuestos la

conceptualización de las mismas sería imposible sin hacer referencia al Derecho

positivo.

Para concluir, cabe decir que la diferenciación dogmática de ambos conceptos

tiene que demostrar su validez en el terreno práctico y, en concreto, cuando en sucesivos

apartados analicemos el ámbito de poderes equitativos atribuidos a los jueces por parte

de los actuales ordenamientos jurídicos de tipo continental. Esos ordenamientos,
adelantamos ya, reconocen tales poderes al juez en cuanto la utilización de los mismos,

,

en el ámbito permitido por la norma habilitante?", no dé lugar a soluciones que

pretendan ellas mismas convertirse en norma de carácter general; por tanto, si bien

generalmente se permite la utilización de alguna o todas las modalidades de equidad

determinan en la colectividad, el sentimiento común del bien, formado en un determinado momento y
lugar de la vida social..."; FERRARA. F.; Potere dellegislatore.... cit. Pág. 509; VALVERDE; Tratado
de Derecho Civil español. T. I, cit. Pág. 212; ROTONDI. MARIO; Istituztoni di Diritto privato, 6" ed.,
Pavía, 1951. cito Pág. 85. Considera que: "no solo ambos conceptos no se identifican, sino que netamente
se contraponen. Los principios generales son cuanto hay de más abstracto en el complejo del
ordenamiento jurídico positivo; la equidad, con su /lamada a la apreciación subjetiva y sustituyendo a la
rigurosa deducción lógica un juicio inspirado en el estado de hecho, representa cuanto hay de más
concreto en aquél."; GORETTI. CESARE; JI valore delle massime.... cito Págs. 303-04. En contra, ver:
GIORGI, JORGE; Teoría de las obligaciones en el Derecho moderno. (Edic. española).T. l. nO 19 y SS.,
Madrid. 1909. cit. Pág. 25. Al conceptuar la equidad como razón natural identifica ésta con los Principios
Generales del Derecho; MAGGIORE; L' equitá e il suo valore nel diritto, Rivista Intemazionale di
filosofia del diritto, 1923, cito Pág. 275; MARTÍNEZ ALCUBILLA; Voz: Equidad, en. "Diccionario de
la Administración Española". 6" ed.; CASTÁN TOBEÑAS. JOSÉ; La idea de la equidad ..• cit. Pág. 225.
Considera que: '!... la equidad no se confunde con los principios abstractos del Derecho y de la justicia,
sino que implica más bien el modo de adaptarlos y aplicarlos a la vida ya los casos concretos.", opinión
que reitera en las páginas 381. 382 Y 391 si bien apuntando. como CARNELUTTI. que existen
semejanzas evidentes entre ellos por cuanto la integración analógica del ordenamiento a través de !os
Princip!os Genera.les y la judicial (por medio de la equidad) se asemejan en gran medida; CASTA�
TOBENAS. JOSE; La formulación judicial.... cit. Págs. 386-89; RAGGI. LUIGI; ContribulO all
apprezzamento.... cit. Pág. 35.
720 En parecido sentido. ver: GRASSO, EDUARDO; Giudizio d' equitá, Digesto discipline privatistiche
sezione civile, VII. Turín, 1991, págs. 470-77, cito Pág. 471.
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particular que analizaremos en los siguientes apartados, se veta frontalmente el

reconocimiento de poderes equitativos de tipo general en manos de los jueces.

c.2. La equidad y el Derecho positivo.

Sentado que la equidad particular (al contrario que la general) no se opone al

Derecho positivo sino que lo presupone y actúa en el ámbito que éste le permite, no

puede existir discrepancia entre la norma general y aquélla. Sin embargo, los modos de

operar de la equidad pueden ser diversos y dependen directamente del mayor o menor

grado de poder de decisión autónomo que el ordenamiento positivo tenga a bien otorgar

al juez.

De forma genérica, y antes de pasar al estudio pormenorizado de cada una de

ellas, podemos decir que, en el ámbito de los ordenamientos jurídicos de tipo

continental, son básicamente tres las formas reconocidas para la actuación judicial de la

equidad particular: la sustitutiva, la integradora y la interpretativa'". Sin embargo, como

se verá, algunos autores han pretendido722 723
ver una cuarta vía de actuación de la

equidad en los supuestos de laguna del ordenamiento jurídico.

nI En parecido sentido, ver: VARANO; VINCENZO; Note in tema di giudizio di equitá, Foro italiano,
1988,1, págs. 977-992, cito Págs. 977-78. Por su parte, CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulación
judicial... , cito Pág. 374, considera que tanto la equidad interpretativa como la que él denomina legislativa
( que define como aquella que pone en juego el legislador mismo mediante una remisión expresa o tácita

a la equidad para la solución de alguna cuestión juridica determinada), que se corresponde con la que
nosotros llamamos integradora, son modalidades de la llamada equidad secundum legem.
722 En este sentido, ver: CIPRIANI, FRANCO; JI giudizio di equita necessario, Foro Italiano, 1985, V,
págs. 34-43, cito Pág. 35 donde, además de reconocer los tres tipos de equidad particular cuya existencia

aceptamos, considera que: "L' equitá c.d. formativa si ha invece quando iI legislatore consente di

colmare le originarte lacune dell' ordinamemo facendo ricorso alprocedimento equitativo.... sia quando
le <slacune> son dovute al ripudio della legislazione vigente:...",
1ll

Postura ésta de la que disentimos pues, sin perjuicio de una posterior profundización, la analogía
constituye un método de autointegración mientras que la equidad 10 es de heterointegración; postura ésta

que ya había puesto de manifiesto con mucha anterioridad el decretalista Giovanni d' Andrea (Ver: Cap.
ll, 1. G) La equidad en la doctrina de los Decretalistas y la formación del ius commune.).
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Sin más preámbulos tendremos que proceder al análisis de cada una de las

modalidades en las que se puede presentar la equidad en su relación con los

ordenamientos jurídicos de tipo continental.

c.2.1. La equidad sustitutiva.

Con la equidad sustitutiva no se busca la genérica crítica de la ley abstractamente

considerada'" sino la eliminación de la aplicación de la misma al caso concreto

enjuiciado cuando ésta genere soluciones injustas'", Se parte por tanto de una idea de

claro entronque aristotélico'": si ese supuesto concreto hubiera sido previsto por el

legislador la regulación habría sido diversa.

Esta forma de equidad, por su radicalidad, requiere en todo caso para su

,

aplicación de una habilitación legal directa o indirecta?". Entender lo contrario sería

tanto como negar la existencia de un ordenamiento jurídico positivo preestablecido y

724 De ser así, nos encontraríamos ante un supuesto de equidad general tal como antes ha sido definida.
725 Este es el concepto de equidad que parecía manejar: XlRAU, JOSÉ R.; La funzione giurisdizionale e

la equitá, cit. Pág. 846. .

726 El ejemplo más claro de reconocimiento de la equidad sustitutiva directa en la actualidad lo constituye
la equidad canónica. Ésta, por actuar en el ámbito propio de un Derecho confesional, adquiere en muchas
ocasiones caracteres de indulgencia, misericordia o tolerancia; caracteres que no son, sin embargo,
connaturales a la definición aristotélica de la equidad y que, por supuesto, no resultan predicables de la

equidad aceptada por los ordenamientos jurídicos de carácter laico.
727 En este sentido se han pronunciado también: RUGGIERO; Instituciones del Derecho civil, cit. Pág. 21.
Según él, "no se puede acudir a la equidad sino cuando el legislador lo autorice expresamente... (pues)...
llamado (el juez) a aplicar las leyes y no a juzgar de su intrínseca bondad, cometería una arbitrariedad
si bajo el pretexto de adaptar la norma al caso concreto y realizar la equidad no aplicase el precepto o

crease uno distinto."; GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cit. Págs. 41 y 271.
Consideraba que: "L' equitá puo essere ora invocata solamente nei casi in cui il legislatore
espressamente ne faccia menzione e sempre subordinatamente al/a legge, la quale, di conseguenza, non

potra mai risultare violata dal richiamo stesso."; RASELLI, ALESSANDRO; II potere discrezionale�el
giudice civile, cit. Págs. 3 (nota 1) y 4; ROTONDI, MARIO; Equitá e principit generale del diritto, el!.

Pág. 273. En contra, si bien reconociendo que los límites a la utilización de la equidad en cada siste�a
serán los que imponga el Derechopositivo, CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La formulación judiciaL, �I!.
Págs. 379-80. Considera que la equidad, como representación del principio de justicia no sólo puede SInO

que debe ser utilizada incluso sin que exista una remisión legislativa a ella, pues: " ... no en=:
equidad es el propio criterio de justicia realizado en su mayor perfección, teniendo en cuenta el sen/Ido
moral y humano que ha de tener el Derecho positivo y la necesidad de adaptación de sus normas a los
casos concretos.".
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caminar hacia un sistema basado en la formulación judicial del Derecho; transformando

por esta vía la equidad particular en una verdadera equidad de tipo general.

No obstante, en los actuales sistemas jurídicos de tipo continental (en los cuales

la evolución y adaptación legislativas son constantes) el reconocimiento de unos

poderes equitativos tan amplios (que confieren a los jueces la facultad de sustituir, para

un caso concreto, la aplicación de la norma positiva por su criterio valorativo subjetivo)

genera ciertos recelos?", No puede ser de otra manera; el otorgamiento a los jueces de

tan amplias facultades supone aceptar la posibilidad de que con el paso del tiempo las

concretas y repetidas resoluciones jurisdiccionales pretendan convertirse en un nuevo

sistema de normas de origen judicial y paralelo al legislativo. Por ello, aún en los

ejemplos de habilitación al uso de la equidad sustitutiva que nos ofrece el Derecho

comparado, su permisión no suele ser directa sino indirecta (dejando al poder

dispositivo de las partes el someterse, o no, a una decisión en equidad sobre el fondo del

asunto debatido?") y en atención a específicas necesidades de agilización del

procedimiento.

728 Ya habíamos apuntado anteriormente la imposibilidad de que, en el ámbito de un sistema de tipo
continental como el español, se aceptase con amplitud el papel de la equidad sustitutiva; entre otras

razones, por el temor a que el juez pueda utilizar ese mecanismo no como medio de corrección de la ley
en su aplicación al caso concreto, sino con la sola intención de desplazar la aplicación de esa ley que
personalmente no acata. Surge aquí de nuevo el problema anteriormente comentado de la equidad
sustitutiva contra legem que, en defmitiva, puede acabar derivando en la aparición de supuestos de

equidad general. Este mismo temor asaltaba a: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La formulación judicial... ,
cit. Págs. 389-405. Consideraba el autor que:

"
... hay que mantener la sujeción de los Tribunales a la ley

y rechazar la posibilidad de que aquéllos funden sus fallos en consideraciones de equidad cuando la ley
obligue a decidir en otro sentido." y concluía acertadamente (pág. 413) que:

" La política de concesión

amplia del arbitrio de equidad (y, si se nos permite, de cualquier tipo de actuación jurisdiccional
implique o no poder de decisión discrecional por parte del juez) ha de estar finalmente subordinada a las

dotes de capacidad, estudio, prudencia y experiencia que concurran en la judicatura de un país.". En
igual sentido se pronunciaba PACCHIONI; Diritto ctvile italiano, cit. Pág. 66 cuando sostenía que:

"
...

cuanto más se eleve el nivel intelectual, moral y económico del juez, tanto menos peligroso resultará el

confiarle la misión de juzgar según su sentimiento de equidad".
719

Ejemplo clave lo constituye el artículo 114 del Codice di Procedura Civile italiano de 1940 cuando

dispone que: "JI giudice, sta in primo grado che in appello, decide il merito della causa secondo equitá
quando esso riguarda diritti disponibili delle parti e queste gliene fanno concorde richiesta", A este

respecto, DE MARINI, CARLO MARIA; JI giudizio di equitá... , cit. Pág. 185 consideraba que:
"
.... e ben

noto che il legislatore ha voluto con la disposizione dell' arto 114 rendere possibile anche davanti ai

magistrati ordinari que/ giudizio da amichevoli compositore che prima da/ vigente codice era attuabile

solo in sede di arbitra/o. costituendone anzi la piú tipica espressione... La necessitá del preventivo
accordo delle parti sta anzitutto a dimostrare l' eccezionalttá della decisione secondo equua rlspetto alla
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Por todo lo expuesto y, como se verá al tratar de los diversos supuestos de

reconocimiento de la equidad en nuestro ordenamiento, no creemos que actualmente se

pueda encontrar ningún ejemplo de equidad sustitutiva'". Son sin embargo abundantes

los casos de equidad integradora e, incluso, el artículo 3.2 del CC, en su redacción de

1974731, acepta la utilización de la equidad como método de interpretación.

c.2.2. La equidad integradora.

Se habla de equidad íntegradora'" en aquellos casos en los que el legislador

procede a regular el supuesto de hecho de la norma pero, en atención a las especiales y

variadas circunstancias fácticas (por tanto, no susceptibles de previsión por parte de una

norma de carácter general) que prevé se darán en cada uno de los particulares conflictos

enjuiciados, renuncia a la fijación de una consecuencia jurídica abstracta y deja en

I

manos del juez la elección de la que más se acomode a la justicia del caso concreto.

Como muy bien denota DE MARINI733, en este supuesto la contraposición entre

normale decisione secondo diritto.·· y acababa concluyendo que el fracaso de tal previsión legislativa
radica en el hecho de que, sabedoras las partes de que la decisión final del conflicto va a depender de los
criterios subjetivos de un juez no elegido de mutuo acuerdo, preferirán someter el asunto a un árbitro (art.
822 CPC) que, digno de la confianza de ambos contendientes, resuelva también en equidad;
CARCATERRA; Le decisioni di equitá nel/' arto 114 del Nuovo Codice di Procedura Civile, Bari, 1941;
MUSATTI, ALBERTO; Profili del/a nuova equitá, en, "Scritti giuridici in onore di Antonio Scialoja",
IV, Bolonia, 1953, cito págs. 307-13; GAlZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cito Pág. 67
(nota 141). Considera que el arto 114 CPe no contiene un supuesto de jurisdicción de equidad porque en

éstas el juez de equidad: "é dato e non voluto"; VECCHIONE, RENATO; Giudizio di equitá, cit. Págs.
631-33; VARANO; VINCENZO; .\'ote In tema di giudizio di equitá, cito Págs. 978-89.
730 Pues aunque el artículo 3.2 del CC realice una aceptación genérica de la misma. ésta después no queda
concretada en la remisión "expresa" a ella por parte de una norma específica. En contra, ver: CALVO
GONZÁLEZ, JOSÉ; Equidad juridtco-positiva; análisis teórico y metateórico, RGO. 1988, págs. 6675-
87, cito Págs. 6677 y 6680. Considera que la modificación del Título Preliminar del CC en 1974 ha

significado en la práctica que:" . d ÚniCO límite a la aplicación de la equidad es la existencia de

expresa delegación legal. sin que. por tamo, le afecten las limitaciones del antiguo artículo 6°_2 del título
preliminar de 1889. precisadas t'n substdiariedad a la costumbre y principios generales del Derecho.
previa laguna de ley. La consecuencia consiste, a partir de aquí, en que, habiéndose producido la

expresa delegación legal. en d jU"'/O Je equidad se puede aplicar ley siempre que coincida con la

equidad (hasta aquí coincidimos con él. pero ai\ade:) y que cabe, es claro, la equidad contra legem.".
7lI Art. 3.2 CC:" La equidad habrá JI! ponderarse en la aplicación de las normas, ...".
732 Para ver las diferentes teorías que sobre la equidad integradora elaboraron los Oecretalistas: CARON,
PIER GIOVANNI; "Aequitas" romana..... cit. Págs. 82-83.7ll DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cito Pág. 162.
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equidad y rígida aplicación de la norma positiva es sólo potencial, por cuanto es la

propia norma la que procede a la elimiI_lación preventiva del posible contraste y deja,
entre límites precisos, campo libre a la equidad?". En estos casos, la actuación del juez,
facultado por una norma positiva para decidir según equidad, es libre en el sentido de

que la consecuencia jurídica no se encuentra fijada de antemano y con carácter general

por una norma positiva. Sin embargo, ello no supone una habilitación a que la decisión

concreta pueda basarse en sentimientos o en apreciaciones arbitrarias?"; no constituye
un reconocimiento de la llamada equidad cerebrina'" que, muy al contrario de la ahora

tratada, implicaría, de Jacto, un ataque directo a las bases mismas del Derecho

constituido y a la certeza de éste.

Si bien son pocos los supuestos en los que un ordenamiento jurídico de tipo
continental permita la utilización de la equidad sustitutiva, mucho más abundantes son

los casos en los que se reconoce un papel a la equidad integradora. Abundancia que trae

causa de una generalizada y paulatina aceptación de los mecanismos equitativos en los

diversos ordenamientos europeos de tipo continental?" una vez que los mismos se han

734 Presentaría por ello semejanzas con lo que, en las construcciones administrativistas, se ha denominado
"discrecionalidad reglada". Para mayor profundización, ver: GARCÍA DE ENTERRÍA, EDUARDO;
Potestades regladas y potestades discrecionales, en, "Curso de Derecho Administrativo" S" ed., Ed.

Civitas, Madrid, 1989; FERNÁNDEZ, TOMÁS RAMÓN; Arbitrariedad y discrecionalidad, Col.

Cuadernos Civitas, 1" ed., Madrid, 1991.
73S En parecido sentido, ver: DE DIEGO; El arto 6° del Código civil español, en, "Fuentes del Derecho
civil español", Madrid, 1922, cit. Pág. 18. Consideraba que: "El fallo que en todo caso han de dar los

jueces y Tribunales no puede ser arbitrario ni responder a otro criterio que el de la justicia. El juez es

órgano del Derecho. y segúny conforme a él ha de dar el fallo. No es supersonal concepción de lo justo
y del Derecho lo que ha de reflejarse en éste. que ello le restaría acierto y quitaría certidumbre y

seguridad a la vida jurídica...• sino lo que sea tenido por tal y aparezca como tal en signos indudables.
genera/es. objetivos. que respondan a la concepción dominante en el momento y país de la cuestíán;
llámese como se llamen esos signos: ley. costumbre. equidad. principios de Derecho, etc. "; CASTAN

TOBENAS, JOSÉ; La idea de la equidad .. , cit. Pág. 399. Considera que la equidad no puede suponer
arbitrariedad sino tan sólo discrecionalidad pues: "Es una forma de la justicia. y como tal obedece a

_

principios o reglas, siquiera éstas no estén tasadas ni formuladas previamente como las reglas de la

ley."; GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cit. Págs. 131 y 317-18; MICELI; Sul

principio di equitá, en, "Studi in onore di Vittorio Scialoja", 11, Milán, 1905, cito Pág. 89; .DEN�I,
VITTORIO; Comributo allo studio del gtudizio di equitá nel processo civile, Ed. A. Garzanti, Pavía,
1944, cit. Pág. 30. En contra, ver: RAGGI, LUIGI; Contributo all' apprezzamento... , cito Pág. 45.
736 En parecido sentido, ver: CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, cit. Pág. 139.
737 En parecido sentido, ver: CASTÁN TOBENAS, JOSÉ; La formulación judiciaL, cito Pág. 287.

Considera que:
" Las jurisdicciones de equidad no sólo subsisten en nuestra época con sus caracteres

tradicionales. sino que se desarrollan y multiplican con nuevas características. El legislador moderno
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visto forzados Ca causa, básicamente, del rápido desarrollo social y, sobre todo, del

frenético crecimiento de las relaciones comerciales e industriales) a aceptar la

imposibilidad de mantener íntegros los postulados sobre los que se edificaba el

positivismo racionalista'" 739.

Como se verá cuando procedamos al análisis de los diversos supuestos de

reconocimiento de la equidad en nuestro ordenamiento jurídico, aparte de los contados

casos en los que la norma habilitante se refiere a la misma explícitamente, la remisión a

la utilización de la equidad integradora se puede apreciar en todos aquellos momentos

en los que el legislador delega, para la correcta solución del caso concreto, en el arbitrio

subjetivo del juez mediante la utilización de expresiones como: decidir según las

circunstancias concurrentes, según su prudente arbitrio, etc.

En estos supuestos el ordenamiento no deja en manos, del juez la total

reglamentación de una situación jurídica determinada. Por el contrario, tan sólo le

otorga la función de elegir una consecuencia jurídica que, adecuada a la resolución justa
del caso concreto enjuiciado, se mueva, sin embargo, dentro de los límites genéricos que

ha prefijado la norma habilitante. La equidad integradora, por tanto, lejos de constituir

admite la clásica y ordinaria jurisdicción de equidad .. , en eljuicio de amigables componedores, .... Pero
hay también en el Derecho moderno manifestaciones de un proceso de equidad, con bases nuevas y más

amplias, confiado a la propia justicia del Estado.".
738 En contra, ver: RAGGI, LUIGI; Contributo al/' apprezzamento... , cito Pág. 36. Opinaba que: "Ma

quando, come nei nostri tempi, tutto il valore de//' equitá si ha nello stadio solo di formazione della
legge, quando l' equitá non puo applicarsi se il diritto non la richiama, in quanto, data la perfezione
tecnica del diritto, il legislatore prec/ude, nella massima parte dei casi, la strada a una qua/siasi
correzione o creazione del diritto per opera dell' interprete o di qui in qualunque modo lo applica. /'
equitá sembrad abbia perduto ogni sua importanza e funzione propria e distinta." y, en pág. 44,
concluye diciendo que: "L' equita quindi comme concetto separato dalla giustizia; né e concetto u/ile,
nella attuale fase di evoluzione giuridica, anche dal punto di vista filosofico. L' equitá a un valore
storico: essa e stata una de/le tante scale che hanno coadiuvato il progresso e il perfezionamenn del
diritto, ma che occorre abbatere...".
739 Buena prueba de ello la encontramos en la Exposición de Motivos del Codice di Procedura Civile
italiano de 1940 que, refiriéndose a los innovadores artículos 113 y 114, estableció que, en ambos casos,

el interés y la importancia concedida a la conciliación y a la decisión de equidad no significan en modo
alguno desconfianza hacia el ordenamiento legal ni propósito de rehuir, con soluciones transaccionales� la
lucha por el Derecho, ni abdicación que el Estado hace de una de sus más fundamentales funciones; SIfiO

que, muy al contrario, significa el firme propósito de eliminar pleitos estériles y de acomodar la litis al
tratamiento que, por imposiciones de la realidad, exige la cuestión litigiosa.
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un medio para evitar la aplicación de la consecuencia jurídica contenida en una norma

positiva, se presenta como una forma de adaptar o integrar las disposiciones de la misma

a la resolución de un supuesto particularizado. Como se verá, de ello se deriva que todo

juicio de equídad'" forma parte de un más amplio juicio de Derecho del que constituye
la pieza fundamental.

Por todo lo dicho, un sector importante de la doctrina ha pretendido equiparar la

equidad ahora tratada. con los conceptos elásticos'", también llamados conceptos

válvula o standards jurídicos. Si bien se tiene que reconocer con estos autores que

ambos fenómenos presentan evidentes semejanzas (como por ejemplo: ser medios

reconocidos por el propio legislador; estar ambos destinados a evitar el paulatino

esclerosamiento del ordenamiento jurídico y, por tanto, su apartamiento de los

sentimientos y necesidades sociales que se van haciendo preponderantes con el pasar del

tiempo), consideramos que las mismas no bastan para afirmar su total coincidencía'".

Cuando el legislador emplea expresiones como "buena fe" "diligencia del buen

padre de familia" u "orden público" no está haciendo otra cosa que asumir y trasladar al

mundo jurídico conceptos que, gestados por el uso común, se encuentran en continua

adaptación a las nuevas circunstancias del mundo extrajurídico; adaptación que, por

definición, depende del devenir diario de la vida social y no de una posible variación

legislativa del contenido de la norma que reclama su utilización por parte del juez. Por

tanto, el juez llamado a aplicar conceptos elásticos, a diferencia del llamado a resolver

en equidad, no goza de un auténtico poder discrecional; su función quedará restringida a

la búsqueda del significado socialmente atribuido a tal noción en el momento y lugar en

740 E didnten 1 o como proceso.
741 A este respecto, ver la opinión de: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la equidad... , cito Págs.
392-93. Considera que:

"
... equidad y conceptos válvulas tienen una función coincidente: realizar la

adaptabilidad del Derecho a la vida y la consiguiente individualización de sus soluciones. Los conceptos
de que se trata forman parte. no de la esfera del Derecho estricto, sino del Derecho equitativo." y
CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La formulación judicial... , cito Págs. 383-86. Ver también: St. ATBU de 29

de marzo de 1960 (RGD 1961. Págs. 689-92) Cdo. 2°.
742 En parecido sentido, ver: GAllONI. FRANCESCO; Equitá e autonomia priva/a, cito Págs. 148 y 370;

VECCHIONE. RENATO; Gíudizio di equitá, cito Pág. 629.
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'que deba emitir su resolución. Por el contrario, el juez habilitado para hacer uso de la

equidad 10 está en realidad a utilizar su particular y subjetivo criterio de juicio

valorativo?". Resumiendo y, como muy bien denota DE MARlNC44: "••• quando la

norma ricorre ad un concetto elastico, la fattispicie legale e completa anche se uno de;

suoi elementi debe essere ulteriormente specificato dal giudice; quando invece la norma

ricorre al!' equitá la fattispicie legale non e completa fino a quando non sia integrata
dal giudice.".

c.2.3. La equidad interpretativa.

Sostiene un nutrido grupo de autores que la única forma en que puede

presentarse la equidad en los ordenamientos jurídicos de tipo continental es la

interpretativa. En estos supuestos, la equidad no se constituiría ya como una forma de

decisión que permita prescindir de la consecuencia jurídica contenida en la norma

positiva para la elaboración de la decisión sobre el fondo del asunto debatido?", Por el

contrario, la equidad se presentaría como un método para conseguir una más justa

aplicación de la consecuencia jurídica contenida en la propia norma; en definitiva, como

uno más de los posibles criterios de interpretación (como el histórico, el sistemático, la

743 En parecido sentido, ver la opinión de: LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá... , cit. Pág. 721. Tratando los
límites mínimo y máximo que la ley impone al juez para la fijación de la pena en el proceso penal,
considera que no se trata de un supuesto de equidad porque: "Anche in questo caso l' opera de//'

interprete. sebbene integrativa della norma. non e riconducibile sotto il profilo dell' equita, la qua/e.....
ricorre quando non la diterminazione della fattispicie, ma quella della quenseguenze giuridiche e
lasciata al prudente apprezzamento del giudice.". Posteriormente (pág. 722) da una acertadas notas para
diferenciar la equidad de otros conceptos afines que, por su corrección y simplicidad, pasamos a

transcribir: "a) ove la alternativa sia implicita e inevitabi/mente connessa alla generalitá propria della
norma. la scelta del giudice non esse fuori dai confini di una normale attivitá interpretativa; b) ove l'
alternativa sia espressamente prevista e disciplinata (anche solo nel senso della delimitazione) dalla
legge, la scelta viene operata dal giudice nell' esercizio di un potere discrezionale che la legge stessa gli
atribuisce; e) ove l' alternativa riguardi la determinazione dellafattispicie mediante l' attribuzione di un

precisso significato ad uno dei suoi elementi linguistici costuutivi. si versa in tema di concetti elastici; d}
ove. infine, la legge assegna al giudice il potere di determinare le conseguenze giuridiche dell�
fattispicie, consentendogli all' uopo un' alternativa senza determinare i/ contenuto, si versa in materia dI

equita" .

744 DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equitá... , cit. Pág. 192.
745 Para profundizar en las elaboraciones doctrinales sobre la equidad interpretativa con anterioridad a

Santo Tomás, ver: CARON, PIER aIOVANNI; "Aequitas" romana, ... , cit. Págs. 74-81.
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búsqueda de la mens legislatoris, ...) tendentes a esclarecer el verdadero significado de

'11 746
aque a .

La constatación de esta fundamental diferencia respecto de los dos supuestos

anteriormente comentados es la que ha llevado también a muchos de esos autores al

error de relacionar la equidad en su faceta interpretativa con los Principios Generales del

Derecho. Como ya hemos �enido ocasión de advertir con anterioridad, tal argumentación

resulta inaceptable si se repara en el hecho de que mediante el recurso a la equidad lo

que se pretende es dar la solución más justa a un supuesto que, por su particularidad, no

podía ser adecuadamente resuelto ex ante por medio de una norma general. Si esto es

así, la equidad, en su aplicación a la interpretación de la norma, no podrá identificarse

con los Principios Generales del Derecho por cuanto los mismos gozan, si cabe, de

mayor generalidad y abstracción que la norma positiva cuya inaplicabilidad al caso

concreto constituye el presupuesto habilitante del uso de la equidad?".

Por nuestra parte, y como se verá al analizar el contenido dei artículo 3 del CC

en su redacción de 1974, consideramos que equidad e interpretación no constituyen

conceptos plenamente equiparables'". La primera es un criterio de juicio (básicamente

146 En este sentido, ver: GAZZONI. FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cit. Pág. 145.

Consideraba que:
"
... non si riesce a scorgere differenza alcuna tra la c. d: interpretazione equitativa,

nettamente intesa comme adauamemo della norma astratta al caso concreto, e la normale auivita

ermeneutica condotta dal giudice. la quale e creativa nellafattispicie e de/lafattispicie.".
141 En parecido sentido, ver: BEm. EMILIO; Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Ed.

Giuffré, Milán, 1949, cit. Pág. 210: ROTONOI, MARIO; Equita e prtnctpit generale del diritto, cit. Págs.
269-71; SCIALOJA, VITIORIO: Del diruto positivo e dell' equitá, en, "Studi giuridichi", 1II, Roma,

1932, cit. Pág. 21.
148 El artículo 3.2 del CC, en su redacción de 1974, establece que la equidad deberá ponderar�e en la

aplicación de las normas. Sin embargo. y posiblemente en atención al peso de autores como SUAREZ o

CASTÁN TOBEÑAS [ que, haciéndose eco de la concepción aristotélica de la equidad, consideraba que:
"Se diferencian así la interpretación t.'n general y la que se hace por epiqueya, pues puede haber otras

interpretaciones de las leyes que no se refieran a la enmienda de ellas, sino solame_nte a explicar su

contenido en aquellas cosas que son ambiguas.", en, CASTÁN TOBENAS, JOSE; La idea de la

equidad.... cito Págs. 396-98 y CASTÁN TOBEÑAS. JOSÉ; La formulación judicial..., cit. Pág., 3�1.
donde consideraba que: "Lo que hay es que esta equidad interpretativa se suele�resentar e�.la pr�ctlca
no como propia aplicación de un ministerio de equidad, sino embebida en la m.terpreta�lOn �aclOna/,
lógica o teleolÓgica... Significa, ... , la llamada equidad interpretativa que el juez esta obligado en

presencia de un texto positivo a adoptar (lo que desde 1974 se contiene en la fórmula "se po�der:u:á':,)'
en tanto su sentido no sea claro e inequivoco, la interpretación lógica que corresponda a la justicia. l.
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valorativo) que opera fuera del ámbito de la norma (aunque habilitado por ésta), y que,

mediante la indagación de los concretos hechos concurrentes en el supuesto enjuiciado,
se encamina a corregir o integrar las imperfecciones de la misma en su aplicación a la

resolución de aquél. La interpretación, por el contrario, es una operación en la que si

bien siempre, en mayor o menor medida, intervienen también juicios valorativos'",
tiene por objeto indagar el verdadero sentido de la norma.

c.2.4. La equidad y las lagunas del ordenamiento jurídico.

Sin embargo de todo 10 dicho, autores como MARIONI750, MAGGIORE7SI,

GORETTI752, GAZZONI753 o CASTÁN TOBEÑAS754 han pretendido encontrar una

cuarta forma de actuación de la equidad en aquellos supuestos en los que exista una

laguna en el ordenamiento positivo. Por nuestra parte y, atendiendo a los caracteres que
I

hemos atribuido a la equidad particular, no podemos sino negar tal categoría?".

Si, como habíamos dicho, la equidad particular no se da en oposición al Derecho

positivo sino que presupone su existencia, se concluirá con nosotros que la equidad no

ese reconocimiento de la equidad en su faceta interpretativa, se separa sistemáticamente del resto de
medios de interpretación de la norma que se contienen en el artículo 3.1 del CC.
749 De ahí la confusión constante entre una y otra. En parecido sentido, ver: LUMIA, GIUSEPPE; L'
equitá... , cito Pág. 719, donde considera que la: "... equitá interpretativa, ... in realtá non e né una

partico/are specie di equitá che possa essere come tale distinta dal giudlzio giuridico in generale cosi
come tl giudizio di equitá si distingue dal giudizio di (stretto) diritto, né una particolare forma dí

interpretazione, dato che sempre ne//' tmerpretazione interviene, con maggiore o minore rilevanza; un

giudizio di valore.".
750 MARIONI; L' equitá e la sua funzione net giudtzi, en, "Filangieri", 1914, págs. 481 y ss, cit. Pág. 487.
751 MAGGIORE; L' equitá e il suo valore nel diritto, cit. Págs. 278 y ss.
752 GORETTI, CESARE; JI valore de//e massime... , cito Págs. 309-10.
753 GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia privata, cit. Págs. 28-29. Considera que en las

hipótesis de laguna legislativa: " ... il ruolo svolto dall' equitá non e tanto quel/o di una mera

integrazione, quanto piuttosto que//o del/a creazione ex novo di un regolamento vinco/ante.".754 CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial..., cito Págs. 386-87.7SS En parecido sentido, ver: VECCHIONE, RENATO; Giudizio di equitá, cit. Págs. 626 y 630 donde
considera que la equidad no puede ser entendida como una forma de colmar las lagunas del ordenamiento
pues esa función debe ser desempeñada por los Principios Generales del Derecho y la analogía.

242



a 4 4 $ jI

LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPlEDAD HORIZONTAL

podrá darse en aquellos supuestos en los que falte totalmente la norma positiva'"; y no

podrá darse por cuanto, si bien en esos casos se tiene que reconocer la conveniencia de

la concesión de poderes creativos al juez, esos poderes no podrán ser calificados de

equitativos7S7, en cuanto con ellos no se pretende la resolución de un supuesto concreto

sino la elaboración de una norma general o con intención de valer frente a todos pro

futuro.

Por tanto, desde nuestro punto de vista no es aceptable la opinión de DE

MARINI7S8 cuando considera que podría hablarse de la equidad particular como forma

de integración de lagunas d�l ordenamiento en los supuestos en los que el propio

legislador haya evitado la producción de las mismas mediante el llamamiento a la

equidad integrativa. De ser ese el caso, por más de no existir ya laguna legislativa, nos

encontraríamos ante una pésima técnica legislativa que procedería a habilitar el uso de la

equidad integrativa no cuando la previsible multiplicidad de circunstancias fácticas lo

aconsejasen sino cuando el legislador, por cualesquiera razones diferentes de la anterior

(desidia, imposibilidad de actuación por falta del necesario consenso parlamentario,

etc.), prefiriese no regular una consecuencia jurídica abstractamente aplicable a todos

los supuestos posibles.

c.3. La equidad como fuente de Derecho.

Como conclusión a todo lo hasta aquí dicho, podemos afirmar que, en la

sistemática de los actuales ordenamientos jurídicos de tipo continental, el otorgamiento

de poderes equitativos a los jueces en ningún caso puede dar lugar a la formación de

nuevas normas jurídicas.

756 En parecido sentido. ver: DONATI. BENVENUTO; Sul principio d' equua, en. "Annali Perugia", III.
1913, cit. Págs. 353 y ss; DE MARINI. CARLO MARIA; 11 giudizio di equita.... cit. Pág. 163.
m De donde se deduce que si bien todo poder equitativo supone poder creativo; no todo poder creativo

(p. ej., normas de carácter general) es poder equitativo. Se confirma también co� ello la teoría

anteriormente expuesta según la cual todo juicio jurisdiccional (de Derecho o de equidad) supone. al

mismo tiempo. aplicación y creación del Derecho.
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Cuando el Derecho positivo evoluciona y se adapta constantemente a las nuevas

necesidades y sentimientos populares, la oposición entre éste y la equidad no puede

darse ya a nivel de las reglas generales, sino sólo respecto de la aplicación

particularizada de las mismas a la resolución de un concreto supuesto conflictivo. Si,

por el contrario, la evolución del Derecho no corre paralela a las nuevas expectativas de

la sociedad a la que el mismo sirve, la oposición entre éste y la equidad no se dará ya a

nivel concreto sino abstracto. En el primer supuesto la equidad se presenta como un

criterio de justicia del caso concreto'" (equidad particular); en el segundo, como un

complejo de criterios y principios enfrentados a los que propugna el Derecho positivo en

un momento y lugar determinados (equidad general).

En nuestro actual ordenamiento, por tanto, sólo puede hablarse de la equidad

contemplada en su sentido aristotélico; de la equidad como justicia del caso concreto

tendente a evitar una rígida aplicación del Derecho. Por tanto, en el contexto que a

nuestro estudio interesa, la equidad no puede ser entendida como un conjunto de reglas
o máximas objetivas válidas fuera de la situación concreta enjuiciada y contrapuestas a

aquellas otras contenidas en las normas positivas. Cuando nos referimos a la equidad,
estamos entendiendo con tal expresión la llamada que el legislador hace a un criterio de

juicio subjetivo del juez'".

Sentado esto, estamos ya en posición de poder afirmar que la equidad y el

Derecho positivo no constituyen dos realidades contrapuestas sino que, por el contrario,

se requieren mutuamente y se entrecruzan constantemente a lo largo y ancho del juicio
jurisdiccional. Desde esta perspectiva y, como ya se ha señalado con anterioridad, la

esencia de la exigencia ·en que consiste la equidad, tendrá que encontrarse en el proceso

758 DE MARINI, CARLO MARIA; ll gtúdtzio di equitá... , cit. Págs: 164-65.
759 Ver: STS de 3 de febrero de 19<)3 (RJ 7<)8/1993) FD 20; STS de 12 de mayo de 1997 (RJ 4121/1997)
FD3�

.

760 En parecido sentido, ver: CONDORELLI; Equitá e diritto, en, "Annali Catania", 1934, cit. Pág. 248;
DENTI, VITTORIO; Contributo al/o studio...• cit. Págs. 25 y ss; DE MARINI, CARLO MARIA; JI

giudizio di equita... , cit.Pág. 177; CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, cit. Pág. 138.
Considera que: "Pertanto, quando si contrappone /' equitá al/a legalita non ci si puo non riferire a un

criterio o, pii: esattamente, a un metodo per la dectsione,", opinión que luego reitera en págs. 140-141.
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de formación de la misma; en la actuación del juicio de equidad como una de las dos

modalidades en las que se puede presentar el juicio jurisdiccional. Por tanto, para

comprender la equidad se tiene que profundizar en el estudio del juicio de equidad, pues

es de éste del que surge la particular regla de equidad y no al contrarío?".

El hecho de que la concreta decisión equitativa adoptada por el juez pueda

apartarse de la preventivamente dispuesta por el Derecho positivo, tiene que hacemos

ver que el juicio de equidad constituye un juicio autónomo de carácter valorativo. Por

tanto, y como ya �abíamos avanzado con anterioridad, no se puede caer en el error de

intentar analizar la equidad, y su actuación, bajo los esquemas propios de la norma

positiva (preexistente) y de la aplicación de ésta mediante el juicio de Derecho (de

carácter eminentemente declarativoj'" 763. Como muy bien afirma DE MARINf64 " ••• il

giudizio di equitá.. , afferma cioé un dover essere sentito inmediatamente dalla

coscienza e non riferito a norme preesistenti; ... ".

761 En parecido sentido, ver: GAZZONI, FRANCESCO; Equitá e autonomia priva/a, cit. Pág. 160.

Considera que: "... l' equitá e esclusivamente (e non gia essenzialmente) materia di funzione
glurisdtzionale, identificandosi l' equitá con il giudizio di equita", En contra, ver: VECCHIONE,

RENATO; Gtudizto di equitá, cito Pág. 628 donde considera inexistente cualquier tipo de norma de

equidad que no preexista a la concreta solución del caso enjuiciado.
762 En parecido sentido, ver: GAZZONI, FRANCESCO; Equita e autonomia privata, cit. Págs. 68-69.

Considera que con esas concepciones:
"
... non si mette bene in evidenza che iI cardine intomo a cui ruota

l' intera gturtsdtzione e il potere discrezionale del giudice e, in conseguenza, la sentenza emessa al

termine del giudizio nopuo essere dichiarativa perche finché non e' e sentenza non c
'

e diritto, anche se

ció non significa che iI rapporto non sia regolato, egualmente, dal diritto"; RASELLI, ALESSANDRO;
II potere discrezionale del giudice civile, cito Pág. 248 donde considera (si bien olvidando que tanto en el

juicio de Derecho como en el juicio de equidad el juez crea y aplica Derecho) que: "Quando due cittadini

si presentano dinanzi al giudice secondo diritto, per la resoluzione di una controversia, uno dei due ha

certamente ragione, ha sempre avuto giurtdicamerue ragione, ed il giudice dichiara e non decide chi ha

il buon diritto; mentre due cittadini davanti al giudice d' equita sanno solo che uno dei due avrá

giuridicamente ragione dopo la sentenza."; BIONDI, POMPEO; In tema di poteri dlscrezionale... , cito

Pág. 238.
763 Error que cometen: GORETTI, CESARE; II valore del/e massime... , cit. Pág. 310 al considerar la

equidad como un conjunto de máximas preexistentes que conforman un ordenamiento paralelo al

positivo; CALAMANDREI, PIERO; El significado constttucional.c, cit. Págs. 76-77 y 92.
764 DE MARINI, CARLO MARIA; Il giudizio di equitá... , cit. Pág. 178. En similar sentido, negando por

tanto que la equidad pueda reducirse a un complejo de normas objetivas, ver: ROSELLI. FEDERICO;

Quelque riflessione sui limiti della decisione equitativa, en, AA.VV, CENTRO STUDI GIURIDlCHI

"MICHELE DE PIETRO"; L
'

equitá. Atti del convegno.... cit. Pág. 282.
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3. LOS JUICIOS DE EQUIDAD.

a) Naturaleza jurídica de los juicios de equidad.

Partimos para la indagación de la naturaleza jurídica del juicio de equidad de las

siguientes premisas ya anteriormente afirmadas: a) los juicios de equidad, como los

juicios de Derecho, son una de las formas en las que se puede presentar el juicio

jurisdiccional; b) en los juicios de equidad los juicios de valor asumen siempre una

Importancia'" esencial en detrimento de los juicios lógicos e históricos; e) todo juicio de

equidad forma parte de un más amplio juicio de Derecho?"; d) la concreta regla de

equidad surge de la decisión judicial que ponga fin al juicio de equidad y, por tanto, no

preexiste al mismo.

,

Las anteriores ideas son las que tienen que servir de guía para la resolución de

los problemas cuyo tratamiento afrontaremos en los próximos apartados.

a.1. Crítica de las posturas logicistas y eticistas sobre el juicio de equidad.

Las evidentes semejanzas que presenta la estructura de los juicios de Derecho y

equidad (ambos, especies del género juicio jurisdiccional?") no pueden hacernos olvidar

las diferencias existentes entre ellos. En concreto, no pueden hacernos caer en el error de

estudiar el juicio de equidad bajo los esquemas propios de un juicio de Derecho, en el

765 Importancia que no forzosamente tiene que ser tanta en los juicios de Derecho. En parecido sentido,
ver la opinión de: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, cito Pág. 110 donde
sostiene que tanto en el juicio de Derecho como en el juicio de equidad se dan aplicación y creación del
Derecho: "Pero mientras en el juicio de Derecho predomina o debe predominar la norma general sobre
la norma particular, en eljuicio de equidad la segundapredomina sobre laprimera. De ahí la diversidad
de estructura de ambos juicios. En el primero, los juicios de valor pueden tener una gran relevancia o

influir tan sólo mínimamente. En el juicio de equidad, los juicios de valor influyen siempre de forma
decisiva, limitándose los juicios de derecho a una norma que permite el juicio de equidad en el caso
concreto. ".
766 Ver: Cap. n, 2., e), c.2.2. La equidad integradora.
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que la consecuencia jurídica aparejada a un determinado supuesto de hecho se encuentra

fijada de forma abstracta en una norma general preexistente. Consecuencia de todo ello

es (como ya se ha adelantado con anterioridad y se enfatizará más adelante al tratar de la

forma de la resolución en la que se contenga la decisión equitativa) que en el juicio de

equidad, a diferencia del juicio de Derecho, la decisión que pone fin al mismo no

declara una voluntad de ley previamente fijada por la norma positiva?".

No ha sido ésta, sin embargo, una postura unánimemente apoyada por la

doctrina. Así, y como ya hemos visto, los partidarios de la absoluta equiparación de la

estructura de los juicios de Derecho y equidad bajo los esquemas del silogismo

judicial'", para combatir la postura por nosotros mantenida, se han visto forzados a

definir la equidad como un conjunto de reglas objetivas que, preexistentes al

surgimiento del conflicto concreto, conformarían la premisa mayor de los varios

silogismos lógicos en los que, bajo su punto de vista, consistiría el JUlCIO

jurisdiccional?". Por nuestra parte, consideramos inaceptables tales concepciones?" en

atención a las razones que, ya expuestas anteriormente, resultaría ocioso reiterar en este

lugar. No constituyendo la equidad un conjunto de máximas objetivas y generales, no

puede pretenderse que el juez encarga�o de resolver un conflicto concreto en atención a

I

criterios equitativos tenga que investigar la existencia de los mismos entre las llamadas

máximas de experiencia comunes, o mediante un concienzudo muestreo de las

767 Ver: Cap. 11. EL CONCEPTO DE EQUIDAD.
768 Se habla por ello de sentencias determinativas. Ver, a este respecto, la opinión de: MONTESANO,
LUIGI; Sui principi regolatori del/a materia nel giudizio di equitá, en,

" La riforma del processo davanti
al conciliatore", Foro Italiano, 1985, V, págs. 21-25, cito Pág. 22 donde considera que en todo juicio de

equidad se aplican normas preexistentes a la decisión: "", ancorché non riconducibili al/e fontt descritte
nell' arto 1, n° 1, preleggi...".
769 Ver, en este sentido: XlRAU, JOSÉ R.; La funzione giurisdizionale e la equitá; cito Págs. 842-44.
770 Tanto en los supuestos de juicios de equidad como de juicios de Derecho.
171 Ver también: CALAMANDREI, PIERO; Proceso y democracia, cito Pág. 80 donde afirmaba que: "".

reducir la función del juez a una simple actividad de hacer silogismos significa empobrecerla, hacerla
estéril, disecarla. La justicia es algo mejor: es la creación que emana de una conciencia viva, sensible,

vigilante, humana. Es precisamente este calor vital, este sentido de continua conquista, de vigilante
responsabilidad que es necesario apreciar e incrementar en eljuez.".
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opiniones de los diversos individuos, la suma de las cuales conformaría la "conciencia
social,,772 •

Si la concepción logicista no consigue captar la esencia del juicio de equidad

(como tampoco la del juicio de Derecho), no mejor suerte corren, bajo nuestro punto de

vista'", las teorías eticistas'". Si bien a las mismas se tiene que reconocer el mérito de

haber captado el origen subjetivo de la decisión equitativa, deben ser criticadas en

cuanto, refiriendo la equidad a un principio ético de validez universal, mezclan

innecesariamente los planos jurídico y moral y, en última instancia, desembocan en un

replanteamiento del problema de la jerarquía de los valores?". Por otra parte y, como ya

se ha expuesto con anterioridad, alguna de dichas elaboraciones doctrinales lleva a la

equiparación de los conceptos de equidad y de justicia; igualación que, en vez de

contribuir a la clarificación del concepto de equidad, tiende a hacer más turbios sus

contornos y presenta el evidente peligro de llevar a considerar el juicio de equidad no ya
I

como mecanismo técnico de libre y subjetiva determinación de la conciencia individual

del juzgador, sino como un vehículo idóneo para la penetración en el mundo jurídico de

las más diversas tendencias y concepciones morales o religiosas.

a.2. La estructura del juicio de equidad •.

Sentado que, en los momentos actuales y en el marco de los ordenamientos

jurídicos de tipo continental, el juicio de equidad es un juicio valorativo sobre la

772 Ver, en sentido contrario: MONTESANO, LUIGI; Suiprincipt rego/atori..., cit. Pág. 24.173 En parecido sentido, ver: RICCI, EDOARDO F.; Note su/ giudizio di equitá, cit. Págs. 39[-92 donde
opina que: "A vera dire, sono piuttosto seettieo su//apossibiltta di pensare ad un qua/sivog/ia giudice ex

bono et aequo, so/tanto perché esso debe o puo pronunciare una deeisione equitativa, come ad interprete
dell' etiea, de//a mora/e, de//a eoscienza del suo tempo: giaeehé eisi debe forse attendere da tale giudice
(juez de equidad) partieolare onestá e particolare prudenza, ma non anche la tempra o l' attitudine
speeu/ativa de/filosofo o del soeiologo.".
774 Ejemplos de tal concepción se pueden ver en: GIANNINI, A.; L' equitá, en, "Archivio giuridico",
(106), [931, Vols. CV, págs. 177-213 y CIX, pág. 185, cit. Pág. 81 Y ss; CONDORELLI; Equitá e diritto,
cit. Págs. 248 y ss.
775 Problemática que recuerda al histórico problema de la búsqueda de la mater iustitia. Ver a este

respecto: Cap. II, l., d) El concepto de equidad en el Deeretum de Graciano.
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reglamentación de casos particulares que requiere siempre de una habÚitación legal
expresa o tácita (pues la norma general es la remisión al juicio de Derecho?") y,

recapitulando lo ya dicho acerca de los juicios históricos, lógicos y de valor cuando

estudiábamos de forma genérica la estructura del juicio jurisdiccional; estamos ya en

disposición de analizar"? el mecanismo interno que lleva a la formación de la decisión

en equidad. Mecanismo que, dicho sea de paso, en su esquema más simple, se dará en la

génesis de toda decisión equitativa, parta ésta del juez, de un árbitro?", del legislador o
de un particular?".

En primer lugar cabe decir que, muy al contrario de 10 que pudiera
intuitivamente pensarse, el juicio de equidad no constituye un juicio simple. La decisión

equitativa, constreñida por el ámbito y extensión de la habilitación que el ordenamiento

jurídico conceda a la discrecionalidad decisoria judicial, en todo caso requiere de \}ll

previo juicio por parte del juez sobre ese particular, así como de una investigación y

fijación de los hechos controvertidos. El juicio de equidad constituye, por tanto, un

juicio complejo?".

776 En parecido sentido, refiriéndose en concreto al ordenamiento italiano, ver: DE MARINI, CARLO
MARIA; JI giudizio di equitá...• cito Pág. 235; MANDRIOLI, CRISANTO; La pronuncia secondo equitá,
en, "Corso di Diritto processuale civile", 1O· ed., Giappichelli Editore, Turín, 1995, págs. 92-96, T. 1, cit.

Pág. 92.
.

777 Como constatación de la realidad. que no desde la perspectiva del deber ser.
778 En este sentido se tienen que interpretar las palabras de: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Voz:
Juicio de árbitros, en, "Nueva Enciclopedia Jurídica Seix", T. XIV, págs. 43-67, cit. Pág. 59. Ver

también: VECCHIONE, RENATO; Giudizio di equitá, cit. Pág. 634 donde considera que la similitud
entre el juicio de equidad y el arbitraje de equidad se encuentra en el hecho de que en ambos casos el

órgano decisor se encuentra liberado de la obligación de aplicar la ley a la resolución de la cuestión de

fondo; sin que ello le impida, no obstante. aplicarla, de estimar que la misma proporciona la solución más

justa.
779 En parecido sentido, ver: CALA\1A�DREI, PIERO; Proceso y democracia, cit. Págs. 63-64 donde

consideraba que: "También en los sistemas procesales de la Europa Continental se encuentran

numerosos ejemplos de <<jurts.hcctones de equidad» o de colegios arbitrales integrados por

«amigables componedores». los cuales determinan la justicia del caso individual, inspirándose, no
en la Ley, que no los obliga, sino t'n el sentido de equidad que vive en su conciencia, y que les dicta la

decisión más conveniente y adecuada el hu circunstancias del caso particular... En todos estos casos el

juez no puede limitarse a leer en el dx1ll{o la solución ya preparada hipotéticamente en un proceso legal,
sino que debe buscar en su intimo senudo de justicia una solución «caso por caso», fabricada, por
así decirlo, no en serie, sino a medula. ",

.

780 En parecido sentido se pronunciaba: CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, cit. Pág. 140

cuando establecía que: "Per quanto do possa sembrare strano, il giudtzio di equitá e piic com�lesso che i/
giudizio di diritto... essendo il 8111Jice Ji equitá non soltanto g;ud/ce del caso, ma anche giudlce della
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Centrando nuestro estudio exclusivamente en la decisión equitativa judicial cabe

decir que, la primera actividad que tendrá que desarrollar el juez llamado a decidir un

conflicto concreto mediante un juicio de equidad, será la de indagar tanto su

competencia para pronunciar una decisión sobre el fondo del asunto controvertido,

como el concreto ámbito de discrecionalidad que le permita la norma positiva

habilitante. Por tanto, todo juicio de equidad se inicia mediante un preliminar juicio de

Derecho que forma parte esencial del mismo.

Partiendo de esta constatación inicial podemos afirmar que el juicio de equidad,
como el de Derecho (ambos, especies del género juicio jurisdiccional), se desarrolla

mediante una constante sucesión y superposición de juicios lógicos, históricos y de

valor mediante los cuales el juez conoce y fija los hechos controvertidos y clarifica el

significado y contornos de la norma posítíva'". Esto no obstante, una de las principales
diferencias entre uno y otro tipo de juicio radica en el hecho de que en el juicio de

,

equidad, el juicio preliminar de Derecho no se encamina a encontrar la consecuencia

jurídica genérica ideada por el legislador para dar solución al fondo del asunto debatido

sino, más simplemente, a la constatación por parte del juez del ámbito y extensión de los

poderes equitativos que le otorga el ordenamiento en relación a la resolución de un caso

concreto.

Tras esta inicial constatación del ámbito y límites de la propia función, el juez se

encuentra solo frente a los hechos concurrentes en el caso concreto. En los supuestos de

equidad sustitutiva es la propia norma habilitante la que permite al juez substituir la

legge; vi e insomma, nel giudizio di equitá una ricchezza di reazioni tra giudizio e legge, che manca ne/

giudizio di diritto; in parole povere, il giudtzio finisce per dominare la legge, mentre quando il giudizio e

di diritto, ne e dominato." y posteriormente, en págs. 219-20: " Ji giudice di equitá... e gravato da una

responsabilita maggiore dall' altro... l/ giudice di lega/ita, ... , la responsabilitá la prende su di sé il

legislatore dotando la legge giuridica di una infalíbilita; della quale sempre meno si riconosce do/ata
perfino la legge naturale... Questo esonero di responsabtlitá a favore del giudice, quando decide secondo
legalita, opera pero solo fino a un certo punto: si puo liberarlo dalla responsabilita di fronte alla legge
ma non difronte alla sua coscienza.".
781 Norma habilitante del pronunciamiento equitativo en el supuesto de los juicios de equidad Y,

reguladora de la consecuencia jurídica aplicable en los juicios de Derecho.
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consecuencia jurídica prevista en la misma por su decisión equitativa'P; en los de
...

equidad integradora, sencillamente, el legislador se ha limitado a regular el supuesto de

hecho, dejando en blanco la fijación de la consecuencia jurídica aparejada al mismo. En

uno y otro caso, por tanto, la norma positiva que ha habilitado al juez para decidir en

equidad no le va ya a proporcionar una solución aplicable al fondo de la cuestión

debatida.

Por 10 que hace referencia a la investigación sobre los hechos en el juicio de

equidad, ésta no presenta grandes diferencias con la que el juez tiene que llevar a cabo

en los juicios de Derecho?" 784. Vale por tanto, genéricamente, el parangón realizado

anteriormente entre la actividad propia del juez y la del historiador.

Sin embargo de lo dicho, lo cierto es que la fijación de los hechos por parte del

juez en el ámbito de los juicios de equidad presenta algunas especialidades debidas,

básicamente, al mayor margen de libertad procedimental de que goza en estos

supuestos'": Consideramos por ello oportuno realizar algunas puntualizaciones que,

posteriormente, serán desarrolladas con mayor profusión a la hora de analizar el

procedimiento propio del expediente judicial de adopción de acuerdos regulado en la

norma segunda del artículo 16 de la L�H786.

782 Ver a este respecto el ejemplo del arto 114 del CPC italiano de 1940.
783 Ver supra cuando negábamos que el juicio de equidad sea equiparable al juicio sobre los hechos pues
las similitudes entre ambos son de carácter meramente negativo: no venir referido ninguno de los dos al

juicio sobre la norma aplicable.
784 En parecido sentido, si bien afirmando su absoluta simetría, ver las palabras de NASI en AA.VV.

Enciclopedia del diritto, cito Pág. 112, donde afírma que:
"
... nel momento dell' accertamento dei fatti, il

giudizio di equitá e sostanzialmente idemtco al giudizio di diritta",
785 En parecido sentido se pronuncia: VECCHIONE, RENATO; Giudizio di equitá, cit. Pág. 631;

CERINO-CANOVA, AUGUSTO; Principio di legalltá e giudizio di equitá, Foro Italiano, 1985� .V, pá.gs.
25-34, cit. Págs. 29 y 33 donde reconoce una mayor libertad del juez de equidad tanto en la calificación

de los hechos que estime relevantes como en la fijación de la hipótesis normativa. En contra, ver: RICCI,
EDOARDO F.; Note su/ giudizio di equitá, cito Págs. 401-03 que niega la existencia de ningún t�p� .de
diferencia apreciable entre el mecanismo de la prueba propio de los juicios de Derecho y el de los JUICIOS
de equidad.
786

Que, avanzamos ya, no constituye un verdadero supuesto de juicio de equidad por cuanto se trata de

un expediente de jurisdicción voluntaria cuya resolución, por tanto (ex arto 1818 de la LEC), carece de

fuerza de cosa juzgada.
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En el proceso civil dispositivo (sea de Derecho o de equidad) la investigación de

los hechos por parte del juez viene condicionada por el principio de aportación de

parte?". Tratándose de un juicio de Derecho, el juez se encuentra vinculado en la

apreciación de los hechos por la doble circunstancia de que éstos hayan sido afirmados

por las partes y, que los mismos tengan relevancia jurídica. En los supuestos de juicio de

equidad, sin embargo, los hechos no tienen que ser subsumibles en una norma que, por

otra parte, no regula estos aspectos. Cobran por ello relevancia hechos que, en un juicio
de Derecho, no podrían ser dignos de consideración por parte del juez por no tener la

necesaria relevancia jurídica. Siendo esto así, el juicio de equidad se presenta como el

mecanismo más adecuado para hacer que los aspectos más íntimos y humanos de la

relación debatida confluyan en la formación de la concreta decisión judicial. De ello se

deriva que, el adecuado aprovechamiento de las posibilidades que brinda el juicio de

equidad pasa por la instauración en este tipo de procesos del respeto más estricto a los

principios de oralidad'", inmediación y concentración de actos procesales que, si bien
t

reconocidos por nuestra carta constitucional y nuestras diversas leyes procesales, en la

práctica judicial habitual distan mucho de ser respetados.

Por lo que hace referencia a la prueba de los hechos, si bien al juez de equidad,
como al de Derecho, le está vetada su iniciativa de oficio en la misma, la menor rigidez

procedimental puede permitir al primero la realización de un interrogatorio libre de las

partes o la formulación de aclaraciones y preguntas a las mismas que le aporten

elementos de convicción psicológica que, como la razón de ciencia de sus

aseveraciones, son de difícil o casi imposible obtención con el sistema actualmente

787 Ver: VACCARELLA, ROMANO; 1I difensore ed il giudizio di equitá, en, " Scritti in onore di Elio

Fazzalari", Vol. terzo, Ed. Giuffré, Milán, págs. 45-65, cit. Pág. '59 donde considera que el juez debe
. ceñir su conocimiento a los hechos introducidos por las partes para que éstas no se vean sorprendidas,
afectando de esta forma a su derecho de defensa; NASI, en AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Pág.
122, donde considera que permitir al juez la introducción de oficio de hechos no alegados por las partes,
convertiría el juicio de equidad en un proceso de tipo inquisitorio.
788 Oralidad que puede compaginarse con el principio de escritura en alguna de las fases del

procedimiento (demanda y contestación) y que, para su efectividad, requiere de una adecuada regulación
de los medios utilizados para obtener constancia escrita o audiovisual de las actuaciones practicadas.
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'imperante en nuestra práctica judicial. Por ello, el juicio de equidad será también terreno

propicio para la formación de presunciones judiciales.

Por otra parte, en un juicio de equidad, consideramos que el juez no puede

quedar sometido a reglas de valoración legal de la prueba sin que ello impida aceptar

que, por lo general, éste dará mayor valor a un documento público que a un testigo
cuando ambos medios de prueba entren en contradicción. Por ello, consideramos que, si

bien prácticamente inexistente en la práctica judicial actual, el juramento decisorio, en
cuanto medio de prueba legal o tasada, carece en absoluto de aplicabilidad en la decisión

de los juicios de equidad'".

Probados los hechos, al juez de equidad, aparentemente, no le resta sino emitir

su decisión. Sin embargo, la circunstancia de que la actividad judicial que media entre

ambos momentos no se exteriorice hasta que el mismo emite su decisión, no puede
hacer olvidar que el paso de una a otra fase no es automático. Nos encontramos ahora

ante la fase de la actividad jurisdiccional que, si bien se produce también en los juicios
de Derecho, alcanza una importancia clave en los juicios de equidad?". Nos estamos

refiriendo a la formulación de juicios de valor por parte del juez; juicios valorativos que,

por otra parte, a lo largo de todo el procedimiento se mezclan y suceden con los juicios

lógicos e históricos.

,

Como muy bien afirma DE MARINI791, el hecho de que en los juicios de

equidad no exista una norma positiva que prevea la consecuencia jurídica aplicable a la

resolución de la cuestión de fondo debatida, no puede hacemos caer en el error de

789 En parecido sentido, ver: VARANO; VINCENZO; Note in tema di giudisio di equitá, cit. Pág. 984
donde, si bien considera que: ".:., non sembra tuttavia corretto ritinere che l' attribuzione di poteri
equitativi al giudice possa di per sé dispensare quest' ultimo dall' osservanza dalle preve legali ... e dei
limiti legali di ammissibilttá di singoli mezzi di prava...", coincide con nosotros en considerar el

juramento decisorio como no vinculante para el juez. En contra, ver: RICCI, EDOARDO F.; Note sul

giudizia di equitá, cit. Pág. 401; CIPRIANI, FRANCO; 11 giudlzio di equitá necessario, cit. Pág. 41.
790 Pues en ellos, debido a la inexistencia de una norma que regule la consecuencia jurídica, desaparece la

típica actividad interpretativa del sentido de aquélla, propia de los juicios de Derecho.
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considerar que en este tipo de juicios falta el momento de la configuración por parte del

juez de la hipótesis normativa'"; hipótesis cuya formulación deberá moverse entre los

límites mínimo y máximo fijados por las alegaciones de las partes.

Se comprende por tanto fácilmente que el ámbito de discrecionalidad de que

goza el juez en los juicios de equidad es incomparablemente mayor que en los juicios de

Derecho. En estos últimos las hipótesis normativas formuladas por el juez vienen

determinadas en gran parte por los estrechos límites que le imponen las normas

objetivas de Derecho. En los juicios de equidad, por el contrario, el número de las

posibles hipótesis aumenta pues depende exclusivamente de la mayor o menor

divergencia que presenten las peticiones de cada una de las partes, así como de la

capacidad, cualificación o, incluso, capacidad de trabajo, del juez concreto llamado a

resolver la cuestión litigiosa'".

Fijados los hechos y elaborada la hipótesis normativa no restará al juez sino

hallar la decisión más adecuada para la resolución del conflicto concreto objeto del

debate. Esa elección se produce no en virtud de un juicio intelectivo, sino de un juicio
de carácter volitivo, de un juicio de valor; juicio de valor entendido tal y como ha sido

anteriormente definido: determinación de la voluntad subjetiva del individuo que, sin

embargo, es sentida por el mismo como universalmente válida.

791 DE MARINI, CARLO MARIA; JI gtudizio di equitá...• cito Pág. 223. Opinión que comparte:
MANDRIOLI. CRISANTO; La pronuncia secondo equitá, cit. Pág. 93.
792 Entender lo contrario nos llevaría a caer en el mismo error que han cometido aquellos autores que han

pretendido equiparar los juicios de equidad con los juicios sobre los hechos. En este mismo sentido, ver
las palabras de NASI en AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Pág. 112. donde afirma que: "E ormai da
ritenere superata l' idea del giudizio logicamente << istantaneo>>, cioé a struttura non articolata e

indivisibile; concezione questa che finiva per ridurre il giudizio d' equitá all' unico momento del giudizio
difatto",

.

r

793 Se demuestra con ello una vez más que la solución a los actuales problemas de la justicia no pasa t�to
por una rápida e inmediata reforma de las leyes procesales como por una toma de conciencia en el sentido
de aceptar que la verdadera piedra de toque del funcionamiento de la misma es la persona del juez y, en

concreto. su mayor o menor grado de formación y compromiso.
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Por tanto, en el juicio de equidad el juez no sólo halla, sino que también quiere
esa decisión concreta adoptada?". Por ello no puede extrañar que, en algún supuesto, la

decisión judicial en equidad se base en valores jurídicos que, arraigados en la conciencia
del juez, pueden coincidir con los que habría tenido que aplicar en ese mismo supuesto

unjuez llamado a decidir conforme a Derecho?" 796.

Sin embargo de todo lo dicho, la crucial importancia que asumen los juicios de

valor en la conformación de la decisión judicial equitativa no puede hacemos caer en la

tentación de considerar que el juicio de equidad es un juicio meramente valorativo.

Como ya hemos apuntado con anterioridad, el juicio de equidad, como modalidad del

juicio jurisdiccional, se configura como un juicio complejo en el que concurren: un

juicio previo de Derecho sobre la concurrencia y límites del poder equitativo otorgado al

juez por la norma positiva habilitante; juicios históricos sobre los hechos objeto del

debate y múltiples juicios de valor que, entremezclándose con los anteriores, encaminan

la voluntad judicial hacia la formulación de una hipótesis normativa y la decisión que

ponga fin al proceso. El juicio de equidad se diferencia del juicio de Derecho por la

circunstancia de consistir el primero en una habilitación otorgada al juez por el

794 En parecido sentido, ver las palabras de NASI en AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Pág. 113.
795 En igual sentido, ver: CALVO GONZÁLEZ, JOSÉ; Equtdadjuridtco-postttva: ... , cit. Pág. 6680 donde

considera que en la resolución del juicio de equidad se puede aplicar la ley siempre que ésta coincida con

la equidad; NASI, en AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Págs. 117-118 y 143, donde opina que:" ... il
giudice puo applicare la norma di diritto non tanto quando coincide con la norma d' equitá, ma quando
egli stesso lo voglia. In tal modo il giudizio d' equitá conserva comunque intatte le sue caratteristiche di

soggettivitá."; RICC!, EDOARDO F.; Note sul giudizio di equitá, cit. Págs. 397-98 donde afirma que: "Si

puo anzi presumere che le norme di legge appaiano suscettibili di app/icazione anche ex bono et aequo,

perché la ricerca della soluzione piu equi/ibrata .e piu equa per il maggior numero possibili di casi
costituisce la prima (anche se non sempre unica) ispirazione dellegislatore"; VECCHIONE. RENATO;
Giudizio di equitá, cit. Págs. 630-31 donde considera que:

"
... il giudice di equitá non e obb/igato ad

applicare i principi di equttá che non possono obbiettivamente essere identificati, ma e, invece, liberato

dall' obb/igo di app/icare le norme del diritto positivo, pur mantenendo la facoltá di applicare ovi non

trovi contrasto fra quelle ed il proprio subbiettivo convincimento."; CIPRIANI, FRANCO; 11 giudizio di

equiti; necessario, cit. Págs. 39-40. En contra, ver: MUSATII, ALBERTO; Profili della nuova equita,
cito Pág. 308 donde niega la posibilidad de que el juez llamado a decidir en equidad aplique a la

resolución del caso el contenido de una norma de Derecho.
796 Esta circunstancia demuestra una vez más que si bien el Derecho en su formación tiene que informarse

de los ideales de justicia imperantes en una sociedad dada, una vez vigente, él mismo puede pasar a ser

sentido como ideal de justicia por parte de la población.
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legislador para que éste resuelva lo que estime procedente en atención a su particular y

subjetivo criterio de juicio valorativo.

a.3. La jurisdiccionalidad de los juicios de equidad.

Son ya varias las ocasiones en las que hemos afirmado que los juicios de equidad

constituyen, junto a los juicios de Derecho, una de las modalidades del juicio

jurisdiccional. Tendremos ahora que justificar, siquiera sea someramente, la veracidad

de tales afirmaciones.

A tal efecto y, sin ánimo de profundizar en el debatido concepto de Jurisdicción,
tarea ésta que rebasaría con mucho el ámbito y objetivos de nuestro estudio; tendremos

que adoptar una definición del mismo sobre la que apoyar nuestras afirmaciones.

Entre las diversas teorías formuladas en relación al concepto de Jurisdicción

cabe destacar en primer lugar las de corte subjetivista y, entre ellas, aquéllas que definen

la Jurisdicción como un método de resolución de controversias. Una tal teorización

puede ser criticada de forma genérica mediante la constatación de que en la realidad

existen tanto procesos sin controversia (Jurisdicción voluntaria) como controversias sin

proceso.

El hecho de que la mayoría de procesos civiles, en su fase declarativa, giren en

torno a una controversia no puede hacer olvidar que la existencia de excepciones a la

norma denota la insuficiencia o incorrección del concepto. Como afirma SERRA

DOMÍNGUEZ797, la resolución de controversias no constituye una función privativa de

la Jurisdicción y ello porque:
"
... no sólo la controversia es anterior al proceso, sino

que además puede ser resuelta por órgano distinto al jurisdiccional, con o sin

proceso.". Así, los supuestos de autocomposición judicial (conciliación) o extrajudicial

797 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Jurisdicción, cit. Pág. 25.
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de conflictos, el arbitraje, o la resolución de controversias en vía administrativa

constituyen todos ellos excepciones a la norma general. Por otra parte, y como señala el

mismo autor, el allanamiento, entendido como presupuesto de la sentencia que se dicte,
constituiría un claro ejemplo de actividad jurisdiccional sin controversia y, la sentencia

absolutoria dictada en rebeldía no podría ser considerada jurisdiccional por no existir

controversia ni antes, ni pendiente proceso. Por tanto, y a tenor de todo lo dicho, la

existencia de controversia no puede ser entendida como rasgo definitorio del concepto

de Jurisdicción.

También merecen críticas las teorías que definen la Jurisdicción como actividad

aplicativa del Derecho objetivo?". La incorrección de las mismas, en sus diversas

elaboraciones, salta a la vista con sólo constatar que los órganos administrativos

también aplican el Derecho objetivo. Por otra parte, de acoger sus postulados, nos

veríamos obligados a negar la jurisdiccionalidad de cualquier resolución que no se funde

en el Derecho objetivo y, muy especialmente, de las resoluciones que se basen en la

equidad.

Negadas genéricamente ambas concepciones no nos queda SInO delinear
,

someramente la que a nuestro juicio resuelve correctamente el problema. Siguiendo en

este punto a SERRA DOMÍNGUEZ podemos afirmar que: a) la emisión de un juicio

jurídico constituye requisito necesario pero no suficiente para poder hablar de

Jurisdicción. No es requisito suficiente por cuanto el legislador, la Administración o los

particulares pueden emitir también juicios de contenido jurídico; b) el concepto de

Jurisdicción no puede depender de la persona u órgano que en un momento histórico

798 En cierto sentido esta es la doctrina mantenida por CALAMANDREI (CALAMANDREI, PIERO;
Limitifra giurisdizione e amministrazione nella sentenza civile, en, "Opere Giuridiche", 1, Ed. Morano,

Nápoles, 1965, págs. 65-93, cit. Pág. 68) cuando, en desarrollo de la teoría chiovendiana que ve en la

jurisdicción una actividad de sustitución, establece que la función jurisdiccional:
"
... e la funzione colla

quale un organo dello Stato sostituisce la propria auivitá all' atttvitá altnd ... nel attuare concrete

volanta di legge gia nate prima del processo... : ossia, con altre parole. Essa e l' attivitá colla quale un

lorgano de/lo Stato attua (dichiarando prima come esistenn, ed eseguendo poi forzatamente) .concret�
volanta di legge gia nate prima del processo le quale non s' indirizzano ad esso organo, ma al soggetti
del rapporto giuridico sottoposto a declsione ".
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dado desempeñe la función jurisdiccional; e) el juicio jurídico podrá ser calificado de

jurisdiccional cuando esté dotado de la irrevocabilidad atribuida a la cosa juzgada. Así,

acogemos su definición de Jurisdicción como: "... determinación irrevocable del

id.
. , ,. ,,799derecho en un caso concreto, segut a, en su caso, por su actuacionpractica. .

Sentado un concepto de Jurisdicción con el que trabajar, tendremos que

comprobar ahora si realmente los juicios de equidad pueden encontrar acogida en el

seno de dicha definición.

El primer problema se plantea desde el momento en el que la ideal tripartición
racionalista de las funciones del Estado (función legislativa, función ejecutiva y función

jurisdiccional) no se corresponde con una atribución exclusiva y excluyente de cada una

de ellas a un órgano estatal determinado. Como veíamos con anterioridad, ello ha

generado un constante debate acerca de las funciones propias del legislador, el juez y la

Administración que, en último término y en relación al tema objeto de nuestro estudio,

ha derivado en una enconada discusión entre monistas y dualistas en relación al

problema de si la actividad jurisdiccional supone mera aplicación del Derecho o también

implica creación del mismo'". Sea como fuere, lo que resulta evidente es que el criterio

799 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Jurisdicción, cito Pág. 50.
800 Como ya hemos afirmado anteriormente, a nuestro entender, la función jurisdiccional implica, en todo
caso, aplicación y creación del Derecho en el caso concreto. Entender la actividad jurisdiccional como
meramente aplicativa del Derecho, por más de desconocer el carácter innovativo de la función judicial
incluso en el ámbito de los juicios de Derecho, derivaría irremisiblemente en la negación del carácter
jurisdiccional de los juicios de equidad. En parecido sentido se pronuncian: SERRA DOMÍNGUEZ,
MANUEL; Eljuicíojunsdicctonal; cit. Pág. 109; DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio di equita....
cit. Págs. 258-61 donde considera que: "e errato contrapporre come concetti in un medesimo atto

inconci/iabi/i l' applicazione del diritto e la sua creazione e ricondurre al/a prima il giudizio di diritto ed
al/a seconda il giudizio di equitá. Giudizio di diritto e giudizio di equitá sano entrambi al tempo stessa

applicazione e creazione del diritto: app/icazione in riferimento al/a norma generale che prevede il

giudizto stesso, creazione in riferimento al/a norma concreta che regola i/fatto. Varia invece nei due casi
la posizione del giudice relativamente al contenuto de//a norma concreta: questo nel giudizio di diritto e

astrattamente previsto dalla norma generale, mentre non lo e nel giudizto di equitá.", En contra, ver:

SEGNI; Giurisdizione, en, "Novissimo Digesto Italiano", T. VII, cit. Pág. 991 donde considera que de

aceptarse la posibilidad de creación del Derecho por parte del juez, éste aunaría dos funciones diversas:
una jurisdiccional, en cuanto aplicase el Derecho positivo y una no jurisdiccional, en cuanto creador él
mismo del Derecho; FAZZALARI, EllO; La giurisdizione volontaria; Profilo sistematico, Ed. Cedam,
Padua, 1953, cit. Pág. 140 donde considera que el juez, ni tan siquiera en los supuestos en los que
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de la distribución orgánica no resulta válido para diferenciar entre las tres funciones

estatales.

De lo dicho hasta el momento se deriva que, si bien la distinción entre las

funciones legislativa y jurisdiccional resulta relativamente sencilla y es, hasta cierto

punto, pacífica en doctrina, no acontece lo mismo cuando de lo que se trata es de

diferenciar entre Jurisdicción y Administración.

Para la correcta resolución del primero de los problemas apuntados el criterio de

diferenciación más idóneo consistirá en atender al carácter general o particular de las

resoluciones o pronunciamientos. Así, nos encontraremos ante una función legislativa
cuando lo que se produzcan sean normas de tipo abstracto y general; por el contrario,
hablaremos de función jurisdiccional en los supuestos en los que el contenido del

pronunciamiento sea de carácter particular y concreto'?', Por ello, cuando un órgano

legislativo dicte una resolución sobre un caso concreto o un órgano jurisdiccional realice

un pronunciamiento de carácter general, ni el primero estará desarrollando una función

legislativa, ni el segundo una de tipo jurisdiccional. Desde este punto de vista, los

juicios de equidad, por versar sobre la resolución de conflictos particularizados y

concretos, serían, sin lugar a dudas, de carácter jurisdiccional''", independientemente del

órgano estatal llamado a resolverlos.

pronuncia una decisión conforme a la equidad, crea Derecho sino que se limita a aplicar aquél ya
existente en la sociedad.
801 En parecido sentido se pronuncia: CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto e Processo, cit. Pág. 19, si
bien acaba concluyendo posteriormente que. tras la aparición de tribunales constitucionales que actúan
como legislador negativo, " ... , la dtsunztone della giurisdizione dalla legislazione non si puo piu fondare
sul carattere specifico o generico. concreto o astratto, del comando." (cit. Pág. 23) y, en pág. 92, que es

la colaboración entre el juez y las partes lo que constituye el quid novi de la jurisdicción en relación a la

legislación.
802 En parecido sentido, ver: GORETTI. CESARE; JI valore delle massime... , cit. Pág. 311; DE MARINI,
CARLO MARIA; Il giudizio di t!qulla .... cit. Pág. 254 donde considera que:

"
... , e chiaro che non puo

.

essere legislativa /' attivitá con "ui il giudice di equttá risolve una concreta e gia sorta controversia

determinando la regolamentazione delta situasione particolare."; ARAGONESES ALONSO, PEDRO;
Notas sobre la «decisión en equidad» del artículo 16 de la Ley de 21 dejulio de 1960, RDProc. N° 2,
1964, págs. 215-29, cit. Pág. 227 donde establece que:

"
... es claro que no puede ser legislativa una

actividad por la cual el juez resuelve una concreta y cierta controversia sobre un hecho pasado,
satisfaciendo una pretensión formulada por un sujeto frente a otro sujeto distinto de aquél."; BA�ONA
VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos por vía de equidad en el régimen de propiedad horizontal,
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Mayores dificultades ofrece sin embargo la delimitación de los contornos

propios de las funciones administrativas y jurisdiccionales. La solución

tradicionalmente dada al problema por la doctrina administrativista pasa por entender

que el criterio de distinción entre ambas funciones se encuentra en la nota de

independencia que caracteriza al poder judicial'?'. Sin embargo, tal criterio no puede ser

acogido pues, como puntualiza SERRA DOMÍNGUEZ80\ el desarrollo que se realiza de

este postulado inicial lleva a la inexacta y peligrosa conclusión de que las normas

procesales tienen carácter administrativo y no jurisdiccional, "oo., por lo que el Derecho

procesal es una simple rama del Derecho administrativo, quedando borrada toda

distinción cualitativa entre Administración y Jurisdicción.". Tampoco consideramos

acertadas las teorías según las cuales la diferencia entre una y otra se tiene que encontrar

en circunstancias externas tales como la mayor o menor duración del procedimiento

(jurisdiccional el primero; administrativo el segundo) o la existencia o inexistencia del

principio de contradictorio (jurisdiccional el primero; administrativo el segundo) y ello

porque en los dos ámbitos se pueden encontrar abundantes ejemplos que desmontan por

su base esta teoría'?' 806.

RGD, W 5, 1986, págs. 4891-4921, cito Pág. 4896. En contra, ver, entre otros: CALAMANDREI,
PIERO; Instituzioni di diritto processuale civile, 11, Padua, 1943, cito Pág. 27 y CALAMANDREI,
PIERO; Límites entre jurisdicción y administración, en, "El proceso civil", Trad. Sentís Melendo, Buenos
Aires, 1946, cito Pág. 43 donde sostenía que al darse en esos supuestos creación de la ley por parte del

juez, no podría otorgárseles carácter jurisdiccional. Sin embargo, en CALAMANDREI. PIERO; El
significado constitucional..., cit. Pág. 103 corrige su postura y defme las jurisdicciones de equidad como
"
... el medio que el legislador emplea para canalizar el derecho nuevo que aparece.".

801 En parecido sentido, pero en el ámbito de la doctrina procesalista, ver: CALAMANDREI. PIERO; II
giudice e lo storico, cito Pág. 408 donde, refiriéndose a sistemas procesales como el vigente en la

desaparecida Unión Soviética, consideraba que:
" La teoria del <cdirttto libero», che trova in questi

ordenamenti i/ suo trionfo pratico, porta necessariamente all' abolizione di ogni barrera Ira giustizia e

politica, tra giurisdizione e ammtnistrazione, tra magistratura e polizia: la inamovilná dei giudici perde,
in queste ordinamenti, ogni ragion d' essere; tmparzialtta e independenza dei giudici diventano quifros;
vuote di senso.".
804 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Jurisdicción, cit. Págs. 56 y 58.
80S En parecido sentido, ver: SEGNI; Giurisdizione, cito Pág. 988. ,

806 Un buen ejemplo de la invalidez de las teorías que sostienen el carácter administrativo de un

procedimiento sin contradictorio puede verse en un proceso de indiscutible carácter jurisdiccional como
es el proceso monitorio. La introducción del mismo en España ha sido insistentemente reclamada por
nuestra doctrina y, finalmente, se ha conseguido su regulación, por parte del legislador. en el nuevo

Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. En este proceso especial, concretamente, cuando no se formula
por el deudor una oposición al mandato de pago que ha sido dictado en su contra, se emite posteriormente
por el juez una resolución de carácter firme, que produce plenos efectos de cosa juzgada y que. por
consiguiente, permite abrir, sin más, los cauces de la ejecución forzosa. Como señala CORREA
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Si bien el criterio de la cosa juzgada constituye un elemento más en razón del

cual distinguir las funciones jurisdiccionales de las legislativas'", es precisamente en la

resolución del problema de los límites propios de la Jurisdicción y la Administración en

el que el mismo desempeña un papel fundamental. No en vano es frente a esta distinción

ante la que las diversas teorías sobre la Jurisdicción encuentran el escollo más

importante. Ambas funciones, la jurisdiccional y la administrativa, a diferencia de la

legislativa, están haciendo referencia a una actuación concreta del Estad0808• Por tanto,

el criterio válido de distinción entre ellas será el de la revocabilidad o irrevocabilidad de

la decisión final o del acto de tramitación directamente ligado a la mismaf", En el

DELCASSO, JUAN PABLO; El proceso monitorio, Barcelona, Ed. Bosch, 1998, cito Pág. 313: ..... la

explicación al carácter jurisdiccional del proceso monitorio finalizado inaudita altera parte ha' de
verse...• en el hecho que, al igual que en el proceso contumacial, es argumento indirecto la certeza... la

falta de reacción contra la afirmación." o, como afirma también CARNELUTII (citado en la pág. 314 de
la obra anteriormente mencionada): " ... hay cognición cuando eljuez declara. no cuando conoce", por lo
que, aunque el medio ordinario para declarar sea conocer, "... al menos excepcionalmente se puede
declarar s in conocer. ".

.

807 A este respecto, ver la opinión de BETII, EMILIO; Efficazia delle sentenza determinative in tema di

legati di alimenti, Camerino, 1921, cito Pág. 53 que negaba la jurisdiccionalidad de los juicios de equidad
pues, a su entender, al no ser declarada una norma legal por parte del juez, las partes, de común acuerdo,
podrían solicitar al juez un nuevo pronunciamiento, esta vez conforme a la ley positiva, que sustituyese a

la decisión equitativa anterior.
808 En contra, ver la opinión de CARNELUTII, FRANCESCO; Diritto e Processo, cito Págs. 30-31, que
entiende que el elemento común existe, no entre Administración y Jurisdicción, sino entre Legislación y
Jurisdicción. Así, bajo su punto de vista, "L' amministrazione e ... quella forma o quel metodo di

produzione del diritto, che comprende oltre il campo del diritto pubb/ico anche il campo del diritto

privato; mentre legislazione e giurtsdizione riguardano esclusivamente il diritto pubb/ico, la

ommtntstraztone si es/ende al dirtttoprivato.".
809 En parecido sentido, aunque aceptando con matizaciones los postulados básicos de las doctrinas que
definen la Jurisdicción en relación a la existencia de controversia (ver nota 63 pág. 255) y negando la

absoluta esencialidad del principio de cosa juzgada en la definición del concepto de jurisdicción (cit. Pág.
256 donde considera que: ..... e quanto meno discutibile individuare nell' effetto di cosa giudicata la

carauertstica specifica ed assoluta del/ attivitá giurtsdizionale, .. .tperche) ..., puo darsi che vi sia

giurtsdizione senza giudicato ma non che vi sta giudicato senza giurisdizione."), ver: DE MARINI,
CARLO MARIA; JI giudizio di equitá. .. , cit. Pág. 255 donde considera que: "E sufficiente tener presenti
l' essenza, la forma e g/i effetti del giudizio di equitá per escludere che si tratti di attivitá amministrattva:

né l' imparziale regolamemazione concreta di un rapporto controverso tra soggetti privati, né la

sentenza. né in particolar modo la cosa giudicata sano certamente caratteristiche de//' attivi�a
amministrativa."; ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Notas sobre la «decisión en equidad» ... , Cit.

Págs. 227-28. Ver también: BARONA VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos... , cito Págs. 4896-97
donde considera que los juicios de equidad no tienen naturaleza administrativa en cuanto: "Es suficiente
tener presente la esencia. la forma y los efectos del juicio de equidad. para excluir que se trata de una

actividad administrativa. El juicio de equidad es jurisdiccional. ni más ni menos que eljuicio de derecho.

porque en eso se manifiesta la realización del Ordenamientojurídico.".
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primer caso nos encontraremos ante un acto jurisdiccional, mientras que en el segundo

nos hallaremos ante una actividad de carácter administrativo'" 811.

Superada la radicalidad de los postulados positivistas decimonónicos y

abandonada definitivamente la doctrina del silogismo judicial, resulta a todas luces

evidente la inexactitud de las teorías que ven el elemento esencial de la cosa juzgada en

la declaración irrevocable de una preexistente voluntad de ley sustancial aplicada a la

resolución del caso concreto. A nuestro modo de ver, el elemento esencial de la cosa

juzgada no es sino la determinación irrevocable de una situación, la cual puede

realizarse tanto en atención a una norma sustancial preexistente (juicios de Derecho),
como en base a una reglamentación concreta que, si bien no contenida en una norma

positiva predeterminada, sí que es pronunciada atendiendo a formas previstas y

reguladas por el propio ordenamiento jurídico (juicios de equidad)!", Por tanto, la

resolución que ponga fin a un juicio de equidad, respecto a las materias objeto de

enjuiciamiento, produce cosa juzgada y, en consecuencia, los juicios de equidad tienen

carácter jurisdiccional.

Del estudio de la estructura del juicio de equidad y del hecho de destacar el papel
vital que en el mismo cumplen los juicios de valor se tienen que derivar. necesariamente

ciertas conclusiones.

810 Prueba del acierto de tal postura en el ámbito de nuestro ordenamiento jurídico la constituye el hecho
de que exista un proceso jurisdiccional administrativo al que se encuentran sometidos los actos

administrativos. Por otra parte, es en este sentido en el que se tiene que entender la afirmación según la
cual las decisiones del juez en el transcurso de la elaboración del sumario en el proceso penal son de
carácter administrativo.
811 Tampoco puede oponerse a esta concepción la existencia en nuestro ordenamiento del recurso

extraordinario de revisión en cuanto el mismo (ex arto 1251 CC) presupone la existencia de cosa juzgada
y no se encamina a examinar la corrección de la resolución recaída sino sólo a la verificación de la
corrección del iter seguido para llegar a la misma.
812 En parecido sentido, ver las interesantes palabras de: DE MARINI, CARLO MARIA; 11 giudizio d�
equitá... , cit. Pág. 256 cuando considera que: "Senonché non necessariamente la realizzazione dell
ordinamento e la tutela degli interessi si raggiungono con un giudizio che accerti la lesione di ��a
specifica norma sostanziale e, come si suol dire, ne applichi la sanzione; si puo anche avere un giudlZ10
che, prescindendo dall' accertamento di specifiche norme sostanziali, offra una regolamentazione a

posteriori della situazione in base a quanto ritenutopiú giusto dalla coscienza del giudice.".
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La primera de ellas es la subjetividad del juicio equitativo. Si bien el juicio

previo de Derecho y el juicio sobre los hechos pueden, en esencia, realizarse en atención

a normas o criterios dotados de cierta objetividad''"; el momento esencial del juicio de

equidad, la elección de la solución apropiada al caso concreto, es de naturaleza

puramente valorativa o volitiva. Por tanto, y en atención a la definición anteriormente

propuesta de los juicios de valor, la actividad desarrollada por el juez en ese instante es

de corte eminentemente subjetivo, por bien que esa valoración se presente a la

conciencia individual del juez como universalmente válida.

La segunda es que, al no existir en los supuestos de remisión al juicio de equidad

una hipótesis normativa genérica previamente establecida por el legislador para dar

solución al conflicto enjuiciado, el juicio sobre los hechos adquiere una importancia
crucial. Por este motivo, al depender la decisión concreta, en gran medida, del juicio
valorativo del juez, el exacto conocimiento de los hechos objeto del debate se hace, si

cabe, más necesario que en el juicio de Derecho. Aspectos fácticos que en un juicio de

Derecho carecerían de valor por falta de la necesaria relevancia jurídica'", pueden llegar
a adquirir una influencia notoria en el ánimo del juez llamado a decidir en equidad'".
Por esta precisa razón históricamente se ha ligado la equidad a con,ceptos como los de

indulgencia, tolerancia o humanidad; características todas ellas que si bien pueden

vincularse al concepto de equidad no constituyen, sin embargo, elementos constitutivos

del mismo.

La tercera, la cual trae causa directa de las anteriores, es que los juicios

valorativos no son susceptibles de un análisis lógico y, por tanto, se resisten a cualquier

intento' de predicción u objetivación. Por ello, si bien la decisión en equidad podrá ser

8Il
Y, por tanto, susceptibles de control.

814
Recordemos el debate abierto en torno a las teorías de la individualización y de la substanciación.

81S Influencia que, por otra parte, y por la propia naturaleza de las cosas, creemos que ��ede darse

también en el juez de Derecho. Éste, sin embargo, las más de las veces, procederá a disimular las

verdaderas razones de su decisión cuando las mismas encuentren su causa en juicios valorativos

personales que le resultarían dificilrnente justificables. Aparece en esos casos la viciosa práctica mediante

la cual los jueces, con la intención de ocultar las verdaderas razones de su decisión, proceden a falsear el

relato fáctico de la contienda.
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impugnada en lo que hace referencia al juicio previo de Derecho o, incluso, en relación

a la valoración de los hechos o de la prueba por parte del juez; los juicios valorativos,
.

1
. .

d 816 C t 1por su propia natura eza, se resísten a ser revisa os . omo apun an a gunos autores,

sobre ellos lo máximo que se puede hacer es opinar o substituidos por otros

pronunciados por un órgano superior'", pero no revisar su íntima esencia. Por esta
-t

circunstancia, la utilización por parte de los jueces de los juicios valorativos (que, por

otra parte, también aparecen en los juicios de Derecho) y la importancia clave que

asumen éstos en los juicios de equidad, han generado históricamente reticencias a la

aceptación de este tipo de jurisdicciones.

Como ya hemos puntualizado anteriormente, cabe decir que, no obstante la

importancia que los juicios de valor asumen en el juicio de equidad, tal circunstancia no

puede llevar a confundir ni el juicio de equidad Quicio complejo) con los juicios de

valor, ni la equidad con el valor Derecho. Entender lo contrario supondría un retorno al
,

punto de partida; esto es, volver a considerar la equidad como principio universal al cual

debe adecuarse el Derecho. En definitiva, supondría una vez más definir la equidad en la

función que históricamente desempeñó la equidad general. Por tanto, a nuestro modo de

ver, se puede concluir diciendo que si bien es cierto que en todo juicio de equidad hay

implicados juicios de valor, no en todos los supuestos en los que nos encontremos ante

816 En parecido sentido, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; JI giudizio di equitá... , cito Págs. 232-33 y
243 donde, si bien niega absolutamente la posibilidad de apelación de las decisiones de equidad
sustitutiva, acepta el control del juicio preliminar de Derecho y del juicio sobre los hechos realizado por
el juez en los juicios de equidad integradora. Ver también: Sto APO (Sec. 4") de 28 de noviembre de 1998

que, en su FD 3°, en referencia al expediente judicial de adopción de acuerdos comunitarios en equidad,
considera que:

" Este tipo de resoluciones no son ontológicamente susceptibles de revisión en vía de
recurso. Así lo tiene establecido nuestro Tribunal Supremo en materia de arbitraje de equidad (SS de l
de julio de J 985. J5 de diciembre de J987 y 3 de enero de J988. entre otras). doctrina aplicable
analógicamente al supuesto de debate.".
817 y ello por la sencilla razón de que si bien los juicios de valor son subjetivos, también es cierto que los
mismos alcanzan una cierta uniformidad en un tiempo y lugar determinados por virtud de la condición
social del ser humano. Desde este punto de vista, por tanto, no vemos inconveniente en acertar la

posibilidad de sustitución de un juicio valorativo por otro perteneciente a un órgano superior cuando el

primero se aparte claramente de-las tendencias vigentes en esa sociedad en un momento dado o cuando el
mismo sea claramente equivocado o irracional. Ver también la opinión de: DENTI, VITTORlO;
Contributo allo studio... , cito Pág. 65. Considera que: "l' inappelabilita della sentenza pronunciato
secondo equitá non risponde ad una necessitá logica, potendosi benissimo concepire una revisione
fondata su una valutazione equitativa compiuta da un organo superiore...".

.
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un juicio valorativo se podrá hablar de equidad'", La formulación de juicios de valor no

es exclusiva de los juicios de equidad sino que es consustancial a la naturaleza humana',

los juicios de valor aparecen en toda actividad decisoria y, por tanto, también en el

transcurso de la función propia del juez que deba pronunciarse en Derecho, en la del

legislador, en la del árbitro o en la de cualquier particular que deba optar ante una

alternativa. El juicio de equidad no es pues más que una de las dos formas (excepcional,
eso sí) en las que se puede presentar el juicio jurisdiccional; una habilitación legislativa

para que el juez resuelva un conflicto concreto en atención a su criterio valorativo

particular.

Por nuestra parte y como colofón a este apartado, reconocemos que los juicios de

equidad constituyen una verdadera arma de doble filo que puede ser muy provechosa si

es utilizada correctamente o, por el contrario, convertirse en el vehículo apropiado para

generar las mayores injusticias!". Sea como fuere, el hecho evidente es que esa

818 Este mismo paralelismo se puede trazar respecto al binomio equidad-discrecionalidad.
Puntualizaremos aquí tan sólo que, a nuestro modo de ver, los poderes discrecionales concedidos por el
ordenamiento jurídico al juez llamado a resolver en equidad se diferencian del resto de poderes
discrecionales en el hecho de que los mismos se destinan a la búsqueda de una decisión apropiada para la
resolución de un conflicto concreto que se presenta a su consideración; conflicto que no se encuentra

compuesto de forma objetiva sino que dicha composición es formulada por el propio juez con plena
autonomía.
819 De ahí las cautelas que tanto los ordenamientos jurídicos como gran parte de la doctrina adoptan a la
hora de permitir al juez pronunciarse en equidad. A este respecto resulta interesante la enumeración de

concretos límites que realiza LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá, cit. Págs. 722-23. Según él, y atendiendo a

la normativa propia del Derecho italiano, un primer límite es el constituido por la naturaleza (materias
dispositivas) y valor (límite de la cuantía litigiosa) de las cuestiones que la ley permite resolver en

equidad; segundo límite lo constituye la necesaria habilitación legislativa; tercero, el respeto a los

principios básicos de la norma constitucional; cuarto, el sometimiento del juez al conocimiento y
resolución de los hechos y pruebas propuestos por las partes; quinto, la imposibilidad de que el juez dé a

los hechos una definición jurídica diversa de aquélla que resulte de su conformidad con la norma jurídica;
sexto, la necesaria adecuación de los juicios de valor y de la decisión judicial a los límites de racionalidad

y la normalidad en una época y sociedad determinadas porque: "L' atto di valorazione non e, quindi, l'
atto di un individuo isolato, sequestrato nella sua empirica limitatezza, ma dell' uomo che vive

storicamente in comunitá coi suoi similt e ne divide aspirazioni e speranze, e che e portatore, anche sul

piano normativo, dell' esigenza di universalitá che e propria della ragione"; RICCI, EDOARDO F.;
Note su/ giudizio di equitá, cit. Págs. 390-91 donde, si bien reconociendo lo genérico del mismo, ve un

límite a la actuación del juez llamado a decidir conforme a equidad en el orden público; CIPRIANI,

F�NCO; 11 giudizio di equitá necessario, cit. Pág. 40 que ve el límite genérico en el ?ec�� de qu� la

deCIsión equitativa no puede darse contra legem y, mucho menos, en contra de los prmcI�los básICOS

constitucionales; CALAMANDREI, PIERO; Proceso y democracia, cito Pág. 67 donde refiriéndose a la

decisión equitativa, considera que: "Esta es la justicia del caso particular, que tiene el mérito, si el juez
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. peligrosidad no es consustancial a las jurisdicciones de equidad'" sino que existirá en

cualquier sistema judicial que sea incapaz de regular acertadamente la formación, acceso

. y permanencia de Jueces y Magistrados en el organigrama jurisdiccional. A este

respecto, resultan de la mayor actualidad las palabras de CARNELUTTI82I cuando,

refiriéndose al problema de la elección de la persona llamada a juzgar, decía: " Poiché

un uomo che non sia parte non esiste, la soluzione sta nel trovare chi sia parte il meno

possibile. ".

b) El reconocimiento de la equidad y de los juicios de equidad en el ordenamiento

jurídico español.

b.I, Antecedentes históricos.

Fijados como han sido los conceptos de equidad y juicio de equidad, no resta

sino analizar los diversos ejemplos que de los mismos se han dado en nuestra tradición

legislativa. Se constatará con ello que el supuesto regulado por la norma segunda del

artículo 16 de la LPH822, lejos de constituir el resultado de un capricho del legislador de

1960, supone la continuación de una tradicional concepción de la función, a la vez,

sabe ser fiel intérprete de la sociedad en que vive, de convenir perfectamente a las concretas
circunstancias del caso particular, sin dejar márgenes ni intersticios. Pero es una justicia alea/aria.
Falta no sólo la certeza sino también la probabilidad del Derecho; no existe garantía de un tratamiento

igual de los casos similares, porque cada caso es considerado un unicum, que no puede tener similares;
y, por tanto, solamente a posteriori, después de la sentencia, se conocen los derechos y los deberes de
cada uno, así como lo que puede considerarse como lícito o ilícito. Lapersona se encuentra a merced del

juez.".
820 En contra, ver: RICCI, EDOARDO F.; Note sul giudizio di equitá, cit. Pág. 394 donde opina que:" Si

debe anzi avere chiarissimo il principio in virtu del quale, ad omta del suo nome, il giudizio ex bono et

aequo ha in sé almeno una certa iniquitá di partenza: proprio pe" la mancanza di un sistema di regale
riconoscibili a priori, a prescindere da cio che il giudice puo dichiarare e da cio che puo avvenire nel
ambito del processo, vengono.meno i parametri, in base ai quali le parti avrebhero potuto
ragionevolmente determinarsi nella amministrazione e gestione stragiudiziale del rapporto
controverso." .

821 CARNELUTII, FRANCESCO; Diritto e Processo, cito Pág. 73. �

822 Que, si bien obliga a adoptar una decisión de fondo basada en la equidad, avanzamos ya, no constituye
un verdadero juicio de equidad tal y como ha sido defmido éste por nosotros.
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creadora y aplicadora del Derecho por parte del poder jurisdiccional que, sólo en

momentos históricos determinados pretendió ser combatida, bien por el poder regio,

bien por el legislador positivistaf".

b.Ll. Antecedentes remotos.

Como precedente remoto, ya el Concilium Toletanum IV, que constituía la Ley

38 del título preliminar de la Lex Visigothorum, exhortaba al Rey a decidir las causas

atendiendo más a la pietas que al rigor de la lex scripta.

En el período de la Reconquista el fraccionamiento de los reinos cristianos

peninsulares hacía inidóneo el recurso a la tradición legislativa visigótica para satisfacer

las nuevas necesidades jurídicas. La inexistencia de un poder político unificado y la

insuficiencia del Derecho consuetudinario para hacer frente a la nueva situación hizo

que en esa época el poder creador de los jueces, la equidad, alcanzase la categoría de

fuente principal de creación jurídica. Las fazañas o albedríos castellanos representaban

el reconocimiento de la facultad judicial para dictar resoluciones ex aequo et bono'";

resoluciones basadas, por tanto. en la conciencia subjetiva del juzgador y no en las leyes

o la costumbre.

Esa situación, sin embargo. sólo podía mantenerse entretanto el poder regio no

alcanzase una cierta consolidación. Tal es lo que aconteció bajo el reinado de Alfonso X

el cual, investido ya del poder suficiente, negó valor de fuente creadora del Derecho a

lasfazañas y obligó a los alcaldes a juzgar en atención a lo dispuesto por las leyes o los

813 En parecido sentido se pronuncia; BALLESTEROS, PIO; La idea de equidad... , cit. Págs. 133-34

donde realiza una interesante exégesis de los diversos escritos literarios que demuestran la importancia de

la equidad en el sentimiento popular.
.

824 En este sentido, ver la opinión de: MARICHALAR y MANRIQUE; Historia de la Legislació,! y
Recitaciones del Derecho civil de España. Madrid, 1862, T. 11, págs. 221 y ss, (citad� por: CASTAN

TOBENAS. JOSÉ; La formulación judicial...• cit. Pág. 291). En contra, ver: MARTINEZ MARINA;

Ensayo histórico-crítico sobre la legislación y principales cuerpos legales de los Reinas de León y
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fueros. Por esa razón, son pocos los ejemplos de reconocimiento de la equidad que se

pueden encontrar en las fuentes locales pertenecientes a aquella época'". De entre ellos

destacan especialmente diversos supuestos reconocidos en los ordenamientos

pertenecientes a la Corona de Aragón'". En ellos se concedió a la equidad el status de

fuente especial del Derecho. Así, por ejemplo, la institución del Justicia de Aragón se

encontraba estrechamente ligada a la aplicación de la equidad. Ésta, también fue

reconocida en diversos textos escritos como: los Fueros de Aragón de 1247, en los que

la equidad es elevada a la categoría de fuente supletoria del Derecho; las Costums de

Valencia, en las cuales se decía que: "Ubi dictae consuetudines non poterunt abundare,
ad naturalem relationem et aequitatem judicantes possunt licere properare"; los

Usatges de Barcelona'"; la Constitución de las Cortes Catalanas de 1251; el Capítulo de

las Cortes Catalanas de 1409828 y la Constitución del año 1599829•

Finalmente, en las Leyes de Partidas, si bien la equidad sólo es nombrada
f

explícitamente una vez830, el reconocimiento del poder creador de los jueces se hace

palpable cuando a los mismos se refiere como: "hombres buenos que son puestos para

fazer derecho'í'",

Castilla, 2· ed., Madrid, 1834, T. 1, Lib. IV (especialmente n° 50-51) págs. 163-66, (citado por: CASTÁN
TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial..., cit. Pág. 290).
82S En parecido sentido, ver: WOHLHAUPTER; La importancia de la equidad .. , cit. Pág. 108 donde
consideraba que:

"
... un Derecho consuetudinario vivo como lo es en su mayor parte el Derecho foral no

necesita del correctivo de la equidad, porque por su misma naturaleza es mucho más libre en su

desarrollo." .

826 Sobre la importancia que en ellos alcanzó la equidad, ver: BALLESTEROS, PIO; La idea de

equidad .. , cit. Págs. 134 y 136.
827 Se citan a este respecto los Usatges 88 y 139. Ver, para mayor detalle: BROCÁ, GUILLERMO DE;
Historia del Derecho de Cataluña, especialmente del civil, y exposición de las Instituciones del Derecho
civil de dicho territorio en relación con el Código civil de España y la Jurisprudencia, Vol. 1, Ed
Gustavo Gili, Barcelona, 1918, cit. Pág. 168.
828 En el cual se preveía que, a falta de Usatges, constituciones y capítulos de Cortes, usos, costumbres,
privilegios, inmunidades y libertades de los pueblos y particulares y Derecho común, debía hacerse

justicia según "equitat i bona raho".
829 Que, siguiendo la línea ya emprendida con anterioridad, convirtió la equidad discrecional en equidad
reglada, prohibiendo la resolución de las causas en su virtud a no ser que fuese regulada y confonne con

las reglas del Derecho común y las doctrina de los doctores.
830 Ley 28, Tit. XI, Partida IV.
831 Ley 1, Tit. IV, Partida IlI.

268



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

b.I.2. De la codificación al momento actual.

Si, como hemos visto, históricamente el papel atribuido a la equidad menguaba
en los momentos en los que se fortalecía el poder regio; los intentos de negación del

poder creador de Derecho por parte de los jueces (y, por tanto, de la equidad) alcanzan
su máxima expresión con el advenimiento, ya en el siglo XIX, de los fenómenos

codificadores europeos, hijos del racionalismo iluminista preponderante desde el XVIII.

Como no podía ser de otra manera, la codificación civil española siguió una vez

más los pasos de su modelo francés. Así, por más de no reconocer en un precepto de

carácter general la posible utilización de criterios de equidad por parte de los jueces en

la resolución de los pleitos, se ratificó la tendencia restrictiva de la misma que se había

ya ido apuntando en momentos anteriores'".

Los artículos 12 y 13 del proyecto de Código civil de 1851 se limitaron

respectivamente a establecer que: "El juez que rehuse fallar a pretexto de silencio,

oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrirá en responsabilidad." y que: "Se prohibe
a los jueces proveer en los negocios de su competenciapor vía de disposición general y

,

reglamentaria". Aunque la equidad no era explícitamente reconocida en el texto

articulado, atendiendo a las palabras que GARCÍA GOYENA833 dedica a este tema en

sus Concordancias, no puede negarse que el proyecto, pese a su textualidad, reconocía a

los jueces funciones no sólo aplicativas sino también creativas del Derecho.

832 Ejemplos de esa tendencia a proclamar el predominio absoluto de la ley y a otorgar en exclusiva las

facultades interpretativas al legislador los encontrarnos en: Lib. 11, Tit. 1, de la ley 11 del Liber

ludiciorum; leyes 14 y 19 de la Partida 1, Tit. I y ley 2 de la Partida I1I, Tit. XXII; ley 38, Tit. 11, Lib. III
de la Novísima Recopilación o el articulo 131 de la Constitución de 1812.
m GARCÍA GOYENA; Concordancias, motivos y comentarios del Código Civil español, T. 1, Madrid,
1852, cito Pág. 2S donde establecía que: "oo. las leyes no pueden prever todos los casos ni conviene hacer

nuevas para todos, y menos con precipitación. La religióny conciencia ilustrada deljuez deben suplir en
los casos dudosos la imposibilidad del legislador para preveerlos. Es una puerilidad o locura pretender
que el juez tenga un texto claro y preciso para aplicarlo a cada caso; la legislación sería un caos y

después de todo no resultaría sino la iniquidad en gran número de sentencias y, lo que es todavía peor,
la imposibilidad de administrar Justicia... La equidad, tan recomendada en Derecho, no es otra cosa que
la razón ojusticia natural, y ésta debe ser el suplemento de las leyes expresas.".
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Por su parte, el vigente Código civil, aprobado en 1889, mantuvo en su artículo

6. 10 lo que disponía el artículo 12 del non nato proyecto de 1851, además de regular en

sus artículos 5 y 6. 20 disposiciones que, referentes a las fuentes del Derecho, estaban

tintadas de claras tonalidades positivístas'". Precisamente esta situación legislativa era

la que obligó a la doctrina partidaria de entender aceptada la equidad en nuestro

ordenamiento civil a la ya anteriormente criticada construcción de ver una referencia

implícita a la misma en los preceptos destinados a regular los Principios Generales del

Derecho'".

No obstante la no mención explícita de la equidad en la originaria redacción del

Título Preliminar del Código civil, sí que se contenían, desperdigadas a lo largo de su

articulado, dos menciones expresas a la misma. Así, por ejemplo'": el artículo 1154837

reconoce a los jueces, en ciertos supuestos, la facultad de modificar equitativamente el

monto de la cláusula penal contenida en un contrato'"; el artículo 1690839, en sede de
I

contratos de sociedad, autoriza a los socios a impugnar el reparto de pérdidas o

ganancias cuando, habiendo sido atribuida esta función a un tercero, éste haya faltado a

la equidad. Ambos artículos, a nuestro modo de ver, constituyen ejemplos de

834 Postura ésta criticada por: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial... , cito Pág. 299 que,
no obstante la literalidad de ambos preceptos, consideraba que:

"
... aunque nuestro Código civil, ... , no

haga referencias a la función que la idea de justicia ha de cumplir en la elaboración del Derecho

positivo, ya encarnada dicha idea en sus más altos principios directivos (principios del Derecho naturalj,
ya en su más concreta aplicación y desarrollo con vista a las circunstancias del caso concreto (equidad),
no cabe duda que hay que considerar en nuestro Derecho incorporados estos fundamentales elementos
al conjunto de procedimientos integrantes de la aplicacióny elaboración de las normas, incumbiendo... a
la equidad su función propia de corrección, adaptacióny moderación.".
83S En este sentido se pronunciaba, entre otros: DE CASTRO; Derecho civil de España, 2" ed., T. I, cit.

Pág. 426.
836 Al respecto de los artículos 1154 y 1690 del ce, CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; La idea de la

equidad .. , cito Pág. 253 ha mantenido que en ellos el CC no está tratando la equidad como un principio o

ideal general sino como:
"
... normas de conducta o dejuicio muyparticularizadas.".

837 Dispone éste que: "El juez modificará equitativamente la pena cuando la obligación principal hubiera
sido enparte o irregularmente cumplida por el deudor.".
838 Sobre él SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El juicio jurisdiccional, cito Pág. 85 ha dicho que no

supone sino el reconocimiento por parte del legislador de que la facultad otorgada al juez por este

precepto excede los límites que el respeto a la legalidad le impone y que, en consecuencia, ha optado por
remitirse: "... , a criterios de equidad más que de legalidad.".
839 Dispone el mismo que: "Si los socios se han convenido en confiar a un tercero la designación de la

parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamente podrá ser impugnada la designación hecha
por él cuando evidentemente hayafaltado a la equidad".
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reconocimiento legislativo de la equidad en su función integradora'", si bien no pueden
ser calificados como juicios de equidad en sentido técnico.

Por bien que algunos autores'" hayan pretendido encontrar remisiones tácitas a

la equidad en otros muchos preceptos del Código civil, consideramos que las mismas no

suponen habilitaciones al uso de ésta. A nuestro entender, conceptos como los de ''justa

causa" (arts. 44.1°,58,85 ó 1901), "motivo grave" (art. 184), "buenafe" (arts. 69, 70, ó

1258) o "diligencia del buen padre defamilia" (arts. 1104.2°, 1555 ó 1889, entre otros),

lejos de constituir supuestos de reconocimiento de la equidad, están haciendo referencia

a conceptos elásticos no equiparables, por tanto, a aquélla'".

Con posterioridad a la promulgación del Código civil muchas han sido las

normas que, en el ámbito de nuestro ordenamiento jurídico, y siguiendo la corriente de

progresiva aceptación de la equidad en las legislaciones europeas de tipo continental,

han reconocido a los jueces facultades equitativas. A este respecto y, al margen de la

LPH de 1960, pueden citarse, siquiera sea someramente, los siguientes ejemplos: Real

orden de 23 de julio de 1902 sobre la administración de justicia en Fernando P00843; Ley

de Usura de 23 de julio de 1908 que permite el uso de la equidad para determinar el

carácter usurario de los préstamos; Decreto de 29 de diciembre de 1931 de

840 Por lo demás, ambos supuestos presentan semejanzas con los que regulados por los artículos 1226,
1374, 1450 y 1467 del Codice Civile Italiano, son calificados por LUMIA como supuestos de equidad
integradora. Ver: LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá... , cito Pág. 117; CIPRIANI, FRANCO; 11 giudizio di

equita necessario, cito Págs. 35-36 donde establece que esos preceptos de la legislación civil italiana no

constituyen ejemplos de juicio de equidad en el sentido técnico del término. Al respecto del arto 1226,
ver: MUSATrI, ALBERTO; Profili de/la nuova equitá. cito Pág. 311.
841 En este sentido ver, entre otros, la opinión de: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformu/aciónjudicial... ,
cit. Págs. 300-30 l.
842 Ver, en parecido sentido: CALAMANDREI, PIERO; Limitifra giurisdizione... , cito Págs. 83-84 donde

considera que esos conceptos no suponen el reconocimiento de la existencia de un verdadero poder de
decisión discrecional en manos de los jueces, porque: "Questa sua facoltá inesattamente chiamata

discrectonaítm, non conduce al/a formazione di nuove voloma giuridiche, ri/asciata all' arbitrio del

giudice; ma e uno strumento logico messo a disposisione dell' interprete della tecnica legislativa, per
dargli modo di dichiarare con maggiore esattezza se dal diritto oggettivo e nata o non e nata nel

rapporto controverso una certa volontá giuridica",
843 Su arto 10 establecía que: "Cuando se presente alguna cuestión sobre la que no estuviese legislado la

resolverá el juez con arreglo a la costumbre del lugar, a los principios generales del Derecho y a la

equidad".
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Arrendamientos urbanos'"; Ley de Arrendamientos rústicos de 15 de marzo de 1935845;
Ley de 26 de octubre de 1939 derogatoria de la Ley republicana del divorcio'"; Ley de

22 de diciembre de 1953 sobre Arbitrajes en derecho Privado'" y la actualmente vigente
de 5 de diciembre de 1988 que, a diferencia de su predecesora, consagra el arbitraje de

equidad como prioritario en defecto de declaración de voluntad de las partes en sentido

contrario; la Ley de Bases Orgánica de la Justicia de 28 de noviembre de 1974848, que
remitía a los Jueces de paz a la equidad para el fallo de asuntos civiles de su

competencia.

b.2. El artículo 3 del ce tras la reforma de 1974.

Como hemos visto, el Título Preliminar del CC, en su redacción de 1889, no

hizo referencia expresa'" a la equidad entre los artículos destinados a regular
,

genéricamente el sistema de fuentes vigente en nuestro ordenamiento jurídico. Sin

844 Su arto 16 permitía la alteración de las causas de lanzamiento en los juicios de desahucio en atención a

criterios equitativos.
845 Su arto 43. 1°, refiriéndose a la revisión del reparto de los frutos en el contrato de aparcería, autorizaba
al juez a utilizar criterios equitativos.
846 Su arto 3. 5° establecía que: "El Tribunal, en su sentencia, procurará alcanzar la equidad con las

disposiciones legales, apreciando en conciencia y según su prudente arbitrio la singularidad decada
caso....
847 En la cual el arbitraje de equidad se establecía como defectivo del arbitraje de Derecho.
848 Su Base X, arto 50.3 establecía que: "En los asuntos civiles fallarán según su leal saber y entender,
previa celebración de unjuicío público no sujeto a más formalidades que las que garanticen la igualdad
de las partes, con su audiencia .v prcM:t,,:a de pruebas. Sus sentencias serán apelables ante el Juez de
Distrito por defectos formales. ¡X>' In..kferuión o por quebrantar la equidad y con arreglo a ésta se

fallará en segunda instancia. ''.
849 En este sentido se pronuncia: eALVO GONZÁLEZ, JOSÉ; Equidad jurídico-positiva: ... , cito Pág.
6676 cuando, tratando la reforma de IQ74, reconoce, como nosotros, que la misma no hizo sino

positivizar una realidad hasta ese momento carente de regulación y considera que:
"
... , el nuevo texto

articulado del título preliminar del ('úJ/�O civil respetó la tradición jurídica y legal que a este respecto
habían expresado las Partidas ti'unida IV, T. XI, L. 28), Fueros de Aragón (/247), el Proemio de los
Costums de Valencia, los Usatges de Cataluña, la práctica judicial de albedríos castel/anos, el Justicia
Mayor de Aragán, etc., e hizo. ¡JJt·mCÍJ. explicita la dicción que sólo de modo tácito había recogido el

legislador de 1889.". En contra del tácito reconocimiento genérico de la equidad en el ce de 1889, ver:
STS de 19 de febrero de 1959 (RJ �86¡IQ5Q) Cdo. 4° donde opinaba que:

"
... el legislador patrio cuando

desea que el juez se desvincule de las normas rígidas de sus textos para dar paso a decisiones
encauzadas en tales principios superiores (se refiere a la equidad y los Principios Generales del Derecho
como si de una misma cosa se tratase). as; se manifiesta sin ambages, autorizándolo, cual prueban con

más o menos amplitud los artículos U. IIOJ. /690 entre otros; ...
"

.

.
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embargo, las críticas de la doctrina y la imposibilidad de seguir manteniendo la ley

positiva de espaldas a la realidad iban a dar su fruto: la reforma del Título Preliminar de

dicha norma por Decreto de 31 de mayo de 1974850•

El actual artículo 3.2 del CC851, por primera vez en nuestro Derecho, menciona

expresamente la equidad entre los preceptos reguladores de la forma de aplicación de las

normas jurídicas. Por otra parte, la redacción dada a este artículo por el Decreto de

reforma no hace sino acatar lo dispuesto por la Base 28, número 2 de la Ley de 1973,

según la cual: "Dentro del obligado respeto a la seguridadjurídica la equidadpresidirá

la aplicación de las normas, pero en ella sólo podránfundamentar sus resoluciones los

Tribunales cuando la Ley expresamente lo permita. ".

En la nueva redacción dada al Título Preliminar, la equidad queda ubicada

sistemáticamente entre los medios de interpretación tradicionales (a los cuales se refiere

el ce en su artículo 3.1) y la regulación de la analogía, que queda contenida en el

artículo 4.1 del ce en su nueva redacción. Sea como fuere y sin perjuicio de la crítica a

la que vamos a someter dicha reforma, a la misma se le tienen que reconocer dos

aciertos: a) por primera vez desde la época de la codificación la equi�ad es nombrada de

forma expresa en los artículos introductorios de la ley civil fundamental, negando con

ello la razón a aquéllos que habían pretendido relacionarla con los Principios Generales

del Derecho; b) se confirma, tanto que la equidad y la analogía constituyen dos métodos

diferenciados de integración del ordenamiento jurídico'", como que la equidad no es un

medio de interpretación; al menos, no uno de los tradicionales.

Sin embargo de estos dos aciertos, el resto de los términos de la reforma no

pueden sino suscitar comentarios de carácter crítico. La redacción del artículo 3.2 se

refiere a la equidad en dos modalidades diferenciadas: a) como criterio que:
"
... habrá

8S0 El cual cumplía de esta manera con lo dispuesto por la Ley de 17 de marzo de 1973.
8S1

Articulo 3.2 CC: "La equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las normas. si bien las

resoluciones de los Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley
expresamente lo permita.".
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de ponderarse en la aplicación de las normas, ... ", sin constituir, sin embargo, un medio

de interpretación de los considerados tradicionales; b) como criterio único en el que

basar una decisión judicial, siempre que tal circunstancia sea expresamente consentida

por una norma positiva. Tal bipartición, no se alcanza a comprender si del concepto de

equidad, o de las funciones atribuidas a la misma, genera un confusionismo innecesario

que denota la poca claridad de ideas con la que trabajaba el reformador. Por bien que

tanto la Exposición de Motivos del Decreto de reforma de 1974853 como diversos

autores hayan sostenido que la primera proposición del artículo viene referida a la

equidad interpretativa y la segunda a la sustitutiva e integradora'"; a nuestro modo de

ver, esa escisión no constituye sino un claro residuo de las prevenciones o desconfianzas

que, respecto al reconocimiento de poderes equitativos a los jueces, había mostrado el

codificador positivista de finales del pasado siglo.

Cabe decir que el objeto de nuestras críticas no lo constituye la segunda
,

proposición de la norma contenida en el artículo 3.2. Reconocer que:
"
... las

resoluciones de los Tribunales sólo podrán descansar de manera exclusiva en ella (la

equidad) cuando la ley expresamente lo permita." no hace sino confirmar todo lo que

hemos afirmado a lo largo de este trabajo. Esto es, en los modernos ordenamientos

jurídicos de tipo contínental'" el reconocimiento de una habilitación al j�ez para decidir

un supuesto concreto enjuiciado en atención a sus subjetivos y equitativos criterios

852 Ver a este respecto: Cap 11., 2., c.2.4. La equidad y las lagunas del ordenamiento jurídico.
853 El cual, al referirse a la equidad, establece que:

"
... no aparece invocada como fuente del Derecho; le

incumbe el cometido más modesto de intervenir como criterio interpretativo en concurrencia con otros ...

Queda exceptuada la hipótesis de que la ley permita expresamente fundar las resoluciones sólo en

equidad; mas para ello se requiere la existencia de una norma concretamente atributiva de tal valor a la

equidad, bien distinto del que en términos generales le viene reconocido con alcance únicamente

interpretativo." .

854 En este sentido se pronuncian, entre otros: ENTRENA KLETT: CARLOS MARÍA; La equidady el
arte de juzgar, 28 ed. (Corregida y revisada), Ed. Aranzadi, 1990, cit. Pág. 22; FERNÁNDEZ
COSTALES, JAVIER; las urbanizaciones y la propiedad horizontal, en, AA.VV. CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judiciaL,
cit. Pág. 234
855 En el ordenamiento italiano el arto 113 del CPC de 1940 establece que: "Nelpronunciare sulla causa il

giudice debe seguire le norme de diritto, salvo che la legge gli attribuisca il potere di decidere secando
equitá.".
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valorativos requiere, en todo caso, de una habilitación legal expresat", Haber

establecido 10 contrario hubiese supuesto reconocer una permisión por parte del

ordenamiento a que los jueces hicieran uso de la equidad tal y como ha sido descrita al

referimos a los históricos ejemplos de la equidad general!".

Por tanto, a nuestro modo de ver, la crítica fundamental'" que merece el artículo

3.2 del ce tiene que recaer, forzosamente, en la primera proposición del mismo, en

cuanto en ella pervive una concepción de la equidad más propia del positivismo

decimonónico que del momento actual. La textualidad de este precepto ("La equidad
habrá de ponderarse en la aplicación de las normas, ... ") es un reflejo de la concepción

según la cual no es sostenible la existencia de un juicio de equidad autónomo y paralelo
al juicio de Derechof". Parte, por tanto, de la consideración de la equidad como un

criterio cuya única virtualidad tiene que ser la de informar la resolución concreta

adoptada en un juicio de Derecho. En consecuencia, lo que realmente está afirmando el

artículo 3.2 del ce es la existencia de un solo tipo de juicio jurisdiccional (el juicio de

Derecho) el cual, a su vez, podría ser de dos clases: a) puro o de estricto Derecho

positivo; b) equitativo'",

856 Ver, a este respecto: ENTRENA KLETT, CARLOS MARÍA; La equidad .. , cit. Pág. 23. Ver también:
STS de 27 de marzo de 1985; STS de 10 de octubre de 1986; STS de 6 de octubre de 1987 (RJ
6720/1987) Cdo. 30; STS de 10 de febrero de 1988 (RJ 773/1988) Cdo. 20; St. APC de 20 de abril de

1993 (AC 845/1993) FD 10; St. APV de 13 de noviembre de 1991 (Sec. 68) (RGD 1991. Págs. 4376-83)
FD 8°.
m Esto mismo es lo que ya mantenían las STS de 14 y 23 de febrero de 1976 y que, posteriormente,
explicaba la STS de 8 de marzo de 1982 en estos términos: "... Para que las resoluciones de los

Tribunales puedan descansar de manera exclusiva en la equidad se exige que la ley expresamente lo

permita, previsión legal justificada porque en la aplicación de la equidad hay un matiz de creación

jurídica superior a la mera aplicación de una norma vigente, y por ello la ley ha de mandarlo

expresamente, concediendo al juez el poder de discrecionalidad o facultad de decidir según equidad
(términos los de equidad y discrecionalidad que, como ya hemos dicho, no consideramos

intercambiables), evitando así los peligros que podrían derivarse en la interpretación de la ley por una
excesiva inclinación a esta cláusula general de equidad que podría llegar, de no adoptar cautelas

legislativas para prevenir aquéllos, a la creación de un derecho alternativo con el directamente derivado

de la ley... ". Se adhieren a esta linea interpretativa: STS de 25 de febrero de 1984 (RJ 809/1984); STS de

19 de abril de 1985 (RJ 1804/1985); STS 10 de julio de 1995 (RJ 5554/1995) FD 70.
858 Ver: Cap. 11,2., c.2.3. La equidad interpretativa.
859 Como hemos visto, para nosotros, el juicio de equidad es, como el de Derecho, una de las dos

modalidades posibles del juicio jurisdiccional. � '.
860 Esa es la opinión que se adivina también en las palabras de: CASTÁN TOBENAS, JOSE; La idea de

la equidad .. , cit. Págs. 396-98.
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La incorrección de estas ideas salta a la vista y no es sino la consecuencia de un

erróneo entendimiento de la naturaleza del juicio de Derecho y de la función propia de

la equidad. La equidad interpretativa (art. 3. 2, la proposición, del CC), así entendida, se
manifestaría como un medio para corregir los eventuales efectos injustos que la

interpretación rígida y líteral'" de una norma pudiera tener en la resolución de un caso

concreto'". Por tanto, la equidad interpretativa, a diferencia de la sustitutiva o la

integrativa (art. 3. 2, 2a proposición, del CC), tendría como presupuesto aplicativo no ya

la inidoneidad de la norma general para prever a priori todos los posibles conflictos

jurídicos que puedan surgir, sino la mitigación de los efectos perniciosos de una

interpretación rigurosa de la norma positiva. Como muy bien expone DE MARINI, esta
errónea concepción parte de la premisa según la cual: "... normalmente [' indagine sul

significato della norma, condotto col metodo logico deduttivo, possa portare ad un'

unica necessaria conclusione (l' interpretazione vera e propria) e solo eccezionalmeme

il giudice di diritto spinto dall' equitá e in vista del risultato concreto conseguibili

preferisca accogliere una diversa e (si sottintende) meno rigorosa interpretazione; di

qui la contrapposizione tra interpretazione legale ed equitativa.,,863.

En conclusión, y atendiendo a todo lo que hemos venido manteniendo a lo largo
de este trabajo, sólo podríamos aceptar la existencia de esa especial equidad
interpretativa de la que nos habla el artículo 3. 2, la proposición, del CC, si mediante la

referencia a la misma lo que realmente se pretendiese fuera poner de manifiesto que el

861 Métodos éstos de interpretación tradicional que, por ello, son regulados en un precepto diferente (art.
3.1 CC).
862 En este sentido, ver: STS de 10 de diciembre de 1979, según la cual: "Con el precepto del párr. 2° del
arto 30 CC el legislador ha querido evitar la injusticia a que se puede /legar en determinados casos, por
la rígida literal aplicación de los preceptos legales, permitiendo en su concepto adaptar el precepto legal
concreto a la realidad humana del caso que se contemple, habida cuenta de las particularidades... "; STS
de 15 de julio de 1985 que considera que: "Lo que el párr. 20 del arto 3 CC veda es el uso exclusivo de la

equidad en la fundamentación de las resoluciones, a menos que así esté expresamente autorizado, pero
en modo alguno la equitativa ponderación con que se ha de hacer la aplicación de las normas... "; STS
de 3 de febrero de 1986 (RJ 410/1986) Cdo. 60; STS de 3 de noviembre de 1987, que reproduce las
consideraciones de las dos anteriores; St. APB de 24 de octubre de 1989 (Sec. 148) (ROD 1990. Págs.
2663-65) FD 30 donde, entre un extenso elenco de consideraciones afírma que:

"
... un supuesto

doctrinalmente aceptado de aplicación de la equidad es la inadecuación entre un caso concreto y la

regla que lo regula, ..."; St. APV de 4 de febrero de 1994 (Sec. 88) (AC 1102/1994) FD 10.
86J DE MARINI, CARLO MARIA; II giudizio di equitá... , cit. Pág. 277.
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juez, también en los juicios de Derecho, goza de la autonomía propia de su subjetividad
valorativa. Por desgracia, no creemos que fuera esa la intención del redactor del

precepto pues, de serlo, hubiera tenido que hablar de juicios de valor y no de equidad ya
que, a nuestro modo de ver: si bien todo juicio equitativo implica la utilización de

juicios de valor, no en todo juicio de valor se encuentra implicada la equidad.

b.3. En concreto; el reconocimiento de la equidad en la Ley de propiedad
horizontal de 1960.

La mención a la equidad en el artículo 16, norma 28, de la LPH de 1960 generó
inicialmente entre la doctrina española un cierto desconcierto. No podía ser de otra

manera; tras la codificación civil decimonónica, tintada de claros caracteres positivistas,
una ley especial introducía, aparentemente'", en nuestro ordenamiento unos procesos en

los cuales el parámetro decisional al que debía atenerse el juez no era ya la ley objetiva,
sino la equidad. Básicamente las novedades eran dos: a) el otorgamiento a los jueces de

facultades decisorias equitativas por parte de una ley especial cuando ninguna norma del

ce reconocía, expresa y genéricamente, el papel de la equidad en nuestro sistema de

fuentes; b) atribuir al juez, y no ya sólo al árbitro, como era tradicional, la capacidad de

decidir en atención a la equidad.

Como hemos visto. la primera de las cuestiones, con mayor o menor fortuna, ha

sido definitivamente zanjada tras la reforma del Título Preliminar del CC que, dando

nueva redacción al artículo 3.2. ha aceptado la equidad en su aplicación judicial y ha

asignado a la misma dos papeles diversos. Se acalla de esta forma la voz de aquéllos

que, alegando el ataque directo al principio de legalidad que esa previsión legislativa

864
Decirnos aparentemente por cuanto. como se verá, las remisiones a lo �is�uest? por la norma segunda

del articulo 16 que la norma tercera del artículo 16 y la Disposición Transítona pnmera, segundo párrafo,
establecen, lo son tan sólo al procedimiento establecido por esa norma; no, sin embargo, al hecho que la

decisión sobre el fondo tenga que serlo en equidad.
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suponía, propugnaron la declaración de inconstitucionalidad sobrevenida de la misma86s,

Se priva también de argumentos a los que, ante la situación de esa norma'" entre 1960 y

1974, pretendieron ver un precedente'" de la misma en el texto del artículo 398 del

CC868, situado éste entre los referentes a las comunidades ordinarias de bienes'".

No obstante, la reforma del Título Preliminar no ha bastado para disipar todas las

dudas que la positivización de la equidad en la LPH de 1960 había generado en

doctrinal" y jurisprudencia. Éstas, acostumbradas a trabajar en el marco de un sistema

865 Inconstitucionalidad que (desde el momento en el que, como nosotros, se vea en las jurisdicciones de
equidad, como en las de Derecho, un supuesto de juicio jurisdiccional perfectamente encuadrable en el
artículo 24 de la CE de 1978) no tiene sentido mantener en atención a esos argumentos. En parecido
sentido se pronunciaba en Italia: GRASSO, EDUARDO; Giudizio d' equitá, cit. Pág. 471 donde
consideraba que:

" l/ giudizio equitativo, non meno che il giudizio legalitario, appartiene al sistema della
tutela giurisdizionale ... arto 24 della Costituzione (precepto prácticamente idéntico al 24 de nuestro texto

constitucional), ... Cosi intesa la giurtsdtzione d' equitá, non ha ragion d' essere tl dubbio, talara

prospettato, sulla sua legittimita costituzionale che sarebbe fondato soltanto se essa se contraponesse,
come un aliud, alla giunsdizione secondo diritto consagrata dall' arto 24 Cost.".
866 Nos referimos concretamente al artículo 16. norma 28• de la LPH. si bien esa misma opinión se

mantenía respecto de la previsión contenida en la norma 33 del artículo 16.
861 En este sentido se pronuncian, entre otros: BATLLE VÁZQUEZ. MANUEL; La propiedad de casas

por pisos, 53 ed.• cito Pág. 156; MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protecciónjudicial.... cit. Pág. 42; GÓMEZ
DEL CASTILLO GÓMEZ, MANUEL M; Posibilidad de apelación de sentencias dictadas en equidad
(regla 2� artículo 16. LPH de 21 de julio de 1960), RGD, 1974, págs. 429-442, cit. Pág. 433 (nota 11).
Ver también: St. ATBI de 22 de mayo de 1979 donde se considera que: "Acotado el proceso de equidad
legalmente para dos supuestos concretos (erróneamente, considera que tanto el procedimiento del 16.2
como el proceso del 16.3 son contenciosos y con resolución sobre el fondo en equidad), y siendo, en

principio, general la competencia del juez de distrito -norma cinco- el proceso para el que éste es

competente y que mayores garantías presenta es el de cognición; y de esta forma, y en la actualidad con

el apoyo que supone la interpretación de las normas con arreglo a la «realidad social» -art. 3./ ce·
se halla una solución a un problema ya planteado por el párrafo tercero del arto 398 del ce y quefue
resuelto por la doctrina mayoritaria estimando que se debería seguir el trámite inciden/al, por lo que,
salvando la distinta naturaleza del condominio común y la propiedad horizontal el proceso de equidad
cubre una necesidad que se había dejado sentir en la aplicación del arto 398. ". En contra: FERNÁNDEZ
MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad Horizontal.i., 33 ed., cit. Págs. 1041-43 donde
critica abiertamente a BATLLE y considera que: "Se trata, ... , de un concepto que se emplea por primera
vez en el párrafo que estamos comentando. al menos respecto de la Propiedad Horizontal. ",
868 Concretamente en su párrafo 3° el cual, ante la imposibilidad de alcanzar un acuerdo prevé que:

" Si no

resultare mayoría. o el acuerdo de ésta fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa común,
el Juez proveerá, a instancia de parte, lo que corresponda. incluso' nombrar un administrador. ",
869 Recordemos lo dicho en el sentido de negar cualquier intento de definición de la propiedad horizontal
como supuesto especial de comunidad ordinaria de bienes de tipo romano.
810 Buen ejemplo de esta tendencia la podemos encontrar en la opinión de: GIMENO SENDRA,
VICENTE; Introducción al Derecho Procesal, Ed. Colex, 1996, cit. Págs. 44-45 donde considera que:
"Es cierto que dicha genérica función de aplicación del Derecho. que se cohonesta con el sentido
etimológico del concepto de Jurisdicción «<ius dicere>»), no es privativa del Poder Judicial, toda vez

que también en el arbitraje suelen resolverse las controversias a. través de la aplicación del derecho.
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civil codificado en el que, al menos formalmente, se negaba todo papel creador a los

jueces, han encontrado serias dificultades, tanto a la hora de aceptar la posible existencia

de verdaderos juicios de equidad en la LPH871, como a la de reconocer las diferencias

estructurales que los mismos presentan en relación a los juicios de Derecho. En

definitiva, aún hoy en día la problemática generada por la aceptación legislativa de la

posible existencia de unas jurisdicciones de equidad'" no se encuentra tanto en el mero

hecho de su existencia como en la necesaria y siempre dificil adaptación de los

esquemas mentales de unos juristas que, formados en una tradición positivista asentada

sobre la primacía absoluta de la ley escrita y el falso mito del silogismo judicial, han

intentado en todo momento diseccionar el juicio de equidad bajo los esquemas propios
del juicio de Derecho.

No acaban aquí las dudas. Ha sido opinión corriente entre buena parte de Ia
doctrina y jurisprudencia'" española la de considerar, por el juego de las remisiones que

establece la LPH, que en los casos contemplados en la norma tercera del artículo 16 y la

Disposición Transitoria primera de la LPH, el juez llamado a conocer debería hacerlo no

sólo por los trámites procedimentales establecidos por la norma segunda del artículo 16,

pero, si bien son perfectamente lícitos los laudos <<en equidad», estaposibilidad ha de ser desterrada
en la Jurisdicción ya que, como consecuencia de la sumisión del Juez a la Ley y al derecho, todos los

conflictos necesariamente han de ser resueltos por la jurisdicción mediante la aplicación del Derecho.

{. ..] De aquí que cabe hoy mantener serias dudas acerca de la constitucionalidad de los <<juicios de

equidad», del arto 16 de la Ley de PropiedadHorizontal.".
871

Nosotros, como se verá, coincidimos en negar la existencia de verdaderos juicios de equidad en la

LPH pero, no en atención a los argumentos sostenidos por la doctrina mayoritaria sino, por el contrario,
. debido a que el supuesto juicio de equidad regulado en la norma segunda, párrafo 5° de la LPH de 19�0,
no se encuentra dotado de las características propias de los juicios de equidad tal y como éstas han SIdo

enunciadas por nosotros en, Cap. 11, 3., a.3. La jurisdiccionalidad de los juicios de equidad, donde
opinaba que:

"
... la resolución que ponga fin a un juicio de equidad, respecto a las materias objeto de

enjuiciamiento, produce cosa juzgada y, en consecuencia, ... los juicios de equidad tienen carácter

jurisdiccional." .

872 Ex artículo 3.2 del CC surgido de la reforma de 1974.
873 Ver: STS 31 diciembre 1996. (AC 420/1996) FD 1°; St. ATV de 6 de abril de 1974 (RGD 1975. Págs;
260-61) Cdo. 1°; St APM de 30 de noviembre de 1992 (Sec. lO") (RGD 1993. Págs. 3751-56) FD 1

donde considera que la resolución que ponga fin al procedimiento de adaptación de estatutos es también

en equidad, es más, por "laudo de equidad" judicial.
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sino que también la decisión sobre el fondo de las cuestiones tratadas en estos supuestos

tenía que pronunciarse en atención a criterios equitativos y no de estricto Derecho!",

Varios son los argumentos que pueden ser utilizados para negar la veracidad de

tales afirmaciones.

En primer lugar, y atendiendo a la redacción de ambas normas (artículo 16,

norma 38, y Disposición Transitoria Primera), cabe decir que la intención del legislador
era la de remitir sólo al procedimiento especial regulado en la norma segunda. Ello es

así por cuanto: a) la norma tercera del artículo 16 de la LPH establece explícitamente

que la resolución de los asuntos tramitables por esta vía se llevará a cabo "... , por los

trámites establecidos en el número 2° de este mismo artículo."; b) La Disposición

874 En este sentido ver, entre otros: ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Notas sobre la «decisión en

equidad» .... cit. Págs. 216 y ss, donde no distingue entre la norma tercera y la norma segunda del
artículo 16 de la LPH en cuanto al carácter de la decisión sobre el fondo; GIMENO SENDRA,
VICENTE; Introducción al Derecho Procesal, cit. Págs. 44-45; MORENO CATENA, VÍCTOR,
CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN Y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos de la Ley
de Propiedad Horizontal, cit. Pág. 362; SANTOS BRIZ, JAIME; La propiedad horizontal o de casas... ,

cit, Pág. 318;donde considera que la decisión que ponga fin al procedimiento de las normas segunda y
tercera debe ser, en ambos casos. en equidad; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; Examen
del artículo 16... , cit. Pág. 790; SALINAS VERDEGUER, EDUARDO; Aspectos procesales.... en,
AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial... , cit. Págs. 169 y 187; RODRÍGUEZ y GONZÁLEZ DEL REAL,
CONCEPCIÓN; Aspectos procesales más importantes de la propiedad horizontal: el arto /6 de la LPH,
en. AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS
(DIRECTOR); Cuadernos de derecho judicial.s., cit. Pág. 286; LORCA NAVARRETE, ANTONIO
MARÍA, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ. LUÍS y
ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 25; MUÑOZ
GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ,
LUÍS y ASENCIO MELLADO. JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal. cit. Pág. 31
donde opina que el: "... juicio de equidad ... es aplicable a tres supuestos delimitados por la Ley: la
sustitución de la voluntad mayoritaria no conseguida en junta; la impugnación de los acuerdos
adoptados por la mayoría que resulten gravemente perjudiciales para una minoría cualificada y la

adaptación de los estatutos a la nueva Ley." y págs. 38 y 40; MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protección
judicial... , cit. Págs. 18 y 75; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ. EMILIO y SOTO
BISQUERT. ANTONIO; Modalidades en la constitución... , cito Pág. 235 donde consideran. respecto de

la norma tercera del artículo 16 de la LPH, que la decisión de fondo en este supuesto es también en

equidad; PERÉ RALUY, JOSÉ¡ Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cit. Pág. 221 (nota 71)
donde considera que en ambos casos la decisión sobre el fondo es. como en el supuesto regulado en la

norma segunda del artículo 16. en equidad; PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspea»
prácticos.... c,it. Pág. 176; TOM� PAULE. 1.;Régimen procesal de lapropiedad Horizontal. cit. Pág. 88;
ARROYO LOPEZ-SORO, JOSE; Propiedad horizontal... , cito Págs. 470-71. Ver también: St. APO (Sec.
4") de 28 de noviembre de 1998 FD 3D•
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Transitoria la, 2° párrafo, por su parte, establece explícitamente que la adaptación de

estatutos prevenida en esa norma se llevará a cabo: "... por el procedimiento señalado

en el número 2° del artículo 16.".

Atendiendo, no ya a la textualidad de los preceptos, sino a la voluntad auténtica

del legislador, se llega a la misma conclusión. BATLLE VÁZQUEZ, uno de los

principales inspiradores del texto de la Ley de propiedad horizontal, consideraba en su

discurso de presentación del Proyecto de Ley a las Cortes que:
"
... se advertía que había

ocasiones en que la doble mayoría de cuotas y personas no se podía lograr porque la

mayor parte de los pisos, por ejemplo, estuviesen en poder de una persona y frente a él

hubiera cuatro o cinco o más propietarios con mayoría personal pero minoría de

cuota... (supuesto para el cual se decidió deferir) ... la solución al juez, en juicio de

equidad, para resolver el escollo.". Por tanto, en la intención del legislador estaba el

establecimiento de un "juici087s de equidad", sólo para los supuestos contemplados en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH.

Por otra parte, en la norma segunda del artículo 16 de la LPH el juez es llamado

a decidir en equidad sobre la necesidad, o no, de adoptar un acuerdo de los que,
I

requiriendo mayoría para su aprobación, no pudieron ser aprobados en ninguna de las

dos posibles convocatorias de junta establecidas por la misma norma segunda del

artículo 16. En este supuesto concreto la razón de ser del establecimiento de la

obligatoriedad de resolver el fondo del asunto en equidad y no en Derecho se tiene que

encontrar en razones materiales o de fondo. Esto es, la infinita diversidad de asuntos que

pueden ser objeto de aprobación mediante la adopción de un acuerdo mayoritarioi"

desaconsejaba la adopción de un criterio de resolución estrictamente jurídico-positivo.
El legislador de 1960 era consciente de la imposibilidad de preveer legislativamente la

87S ad dd
.. ,

Ya veremos más adelante que, en nuestra opinión, no se trata (art. 16, norma 2) .e un ver a ero JUICIO
de equidad por cuanto constituye un supuesto de expediente de jurisdicción voluntana.
876 Recordemos que la ley, si bien tasa los asuntos que deben ser objeto de un acue�do aprob�do. por
unanimidad, a la hora de acotar el ámbito propio de los que deben ser objeto de aprobación mayontana se

limita a establecer un criterio puramente negativo: "Para la validez de los demás acuerdos bastará el

voto de la mayoría..." (ex arto 16, norma 28, primer párrafo).
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solución adecuada para resolver todos y cada uno de los supuestos que, día a día, se

encarga de ofrecer la rica realidad cotidiana de la vida de las comunidades de

propietarios. Por el contrario, en los supuestos regulados por la norma tercera de ese

mismo artículo y la Disposición Transitoria Primera, si bien subsistía la necesidad de

establecer un procedimiento rápido para la resolución de los asuntos tratados en ambos

supuestos'", el objeto de los mismos (la declaración de la perjudicialidad de un acuerdo

adoptado, en el primer caso; la adaptación a las exigencias de la LPH de unos estatutos

redactados con anterioridad a la promulgación de la misma, en el segundo) aconsejaba
una resolución de fondo adoptada en Derecho. Tanto la perjudicialidad del acuerdo

como la posible ilegalidad sobrevenida'" de unos estatutos sólo pueden ser

correctamente decididas por el juez atendiendo, en gran medida, al texto articulado de la

vigente LPH. Si bien lo dicho resulta evidente en el supuesto de adaptación de estatutos

a la LPH879, podría argumentarse que no lo es tanto en el caso de la norma tercera del

artículo 16880• A nuestro entender el concepto de perjuicio!" (barajado en diversas

877 Necesidad de celeridad que, por otra parte, también se hacía sentir en el supuesto de la norma segunda
( en parecido sentido, ver: BARONA VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos ... , cito Pág. 4892) Y. de

ahí. la instauración de ese procedimiento especialmente rápido establecido para los tres supuestos objeto
de estudio.
878 En contra, ver: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicia/..., cito Págs. 117-29 donde, si bien
considera que en este supuesto la decisión sobre el fondo es también en equidad, al-final, en pág. 126,
realiza una argumentación que reconoce la corrección de nuestra afirmación, cuando opina que: "Un
examen comparativo de la adaptación de los estatutos a la nueva Ley, con los otros dos casos a los que
también se aplica el juicio de equidad permite concluir que los móviles que deben guiar al juez, en el

supuesto de que se vea precisado a sustituir la voluntadmayoritaria no conseguida, a pesar de haberse
/levado a cabo la doble convocatoria a que se refiere la norma 2a del arto 16, o en la hipótesis de

impugnación de acuerdos gravemente perjudiciales, deben ser el sentido común, la conveniencia de la

comunidad, es decir, motivos extrujuridscos, de equidad; en el caso que nos ocupa, el juez adoptará su

resolución ateniéndose estrictamente a las normas legales, con lo que el arbitrio judicial queda
sustancialmente limitado.".
879 Ver también: FERNÁNDEZ MARTiN-GRANIZO, MARIANO; La Ley·de Propiedad Horizontai-, 3'
ed., cito Pág. 1094 donde critica la remisión que se opera en este caso al procedimiento regulado en la

norma segunda en atención a 10$ siguientes motivos: "J� Que en estos casos no puede haber
contradictores (como veremos trfra, en, Cap. Ill.L, a) El concepto de jurisdicción voluntaria, en nuestra

opinión, el concepto de "contradictor" empleado por el legislador debe ser revisado), o al menos, no

podrá haberlos en el verdadero y exacto significado de tal palabra. Se tratará, por tanto, más bien de
«morosos» en el cumplimiento de las disposiciones legales. 2� Que no vemos en verdad razón
alguna para que haya de citarse en comparecencia a los contradictores, en cuento en realidad ni éstos

existen, ni nada podrían alegar pura justificar su di/ación.". .

,

880 Posiblemente por ello MORENO CATENA, VÍCTOR, CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTIN y
GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos de la Ley de Propiedad Horizontal, Lec.lS, en,

"

Procesos Civiles Especiales", Ed. Colex, Madrid, 1996, págs. 261-287, cito Págs. 268-69 consideran. en
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ocasiones en nuestro ordenamiento jurídícot") es de naturaleza eminentemente jurídica

y constituye un caso claro de concepto jurídico indeterminado.

relación a la Disposición Transitoria Primera que:
"
... .la remisión de la disposición transitoria primera a

las normas procedimentaies del artículo 16. ]O tampoco puede alcanzar al contenido de la sentencia,
entendido como <<fallo de equidad», pues, tratándose de un procedimiento de adaptación de los
estatutos a la LPH, el juez ha de limitar su actividad a constatar si la norma estatutaria ha infringido o

no una norma imperativa, en cuyo caso limitará su función a la aplicación del derecho objetivo. sin que
le quepa margen de creación judicial del derecho, que le permita invocar a la equidad.", callando, sin
embargo, respecto a ese mismo problema en relación al ámbito de la remisión que la norma tercera del
articulo 16 realiza a la norma segunda; HERCE QUEMADA, VICENTE; ¿ Es procedente el recurso de

apelación contra la resolución "de equidad" dictada en el proceso de la norma 2apárrafo tercero del
artículo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal?, RDProc. N° IV, 1964, págs. IS3-SS, cit. Pág. IS3,
donde, al respecto de las normas 2& y 33 del articulo 16 de la LPH considera que: "Los dos procesos
mencionados tienen como nota común el que la tramitación (procedimiento en sentido estricto) es la
misma en uno y otro caso. En todo lo demás difieren: naturaleza jurídica; objeto; resolución y efectos de
la misma, y recurso posible contra e//a.". Ver también: St. APA (Sec. S3) de 30 de noviembre de 1993

(CD 1993) FD 2° donde, aparte de considerar que la Disposición Transit. sólo vale para la modificación
de estatutos otorgados con anterioridad a la promulgación de la LPH, parece entender que la remisión a lo

dispuesto por la norma segunda del artículo 16 es puramente procedimental. En contra, ver: PERÉ
RALUY, JOSÉ; Elprocedimiento especial sumario de la LPH, RGD, N° 217-18, 1962, págs. 90S-20, cit.
Pág. 917, donde considera que: "El procedimiento para la impugnación de acuerdos gravemente
perjudiciales debe resolverse también con arreglo al criterio de equidad; téngase en cuenta al efecto que
no es la ilegalidad o el carácter antiestatutario del acuerdo el fundamento único de la impugnación. y
que ésta puede basarse en la violación por el acuerdo no ya de normas de Derecho positivo, sino de

superiores principios de justicia o de equidad o en la noción del abuso de derecho... En cambio, los

criterios de equidad jugarán un mínimo papel, aunque no pueda decirse que deba prescindirse
totalmente de los mismos en el procedimiento para la adaptación de los estatutos antiguos a las normas

de la Ley de Propiedad Horizontal. ya que los preceptos de esta ley son los que habrán de servir de

fundamentación básica de la resolución en estos supuestos. "; PERÉ RALUY, JOSÉ; La Pr.opiedad
Horizontal: Aspectos prácticos... , cit. Págs. 139-41 donde opina que: "Nada se dice en la norma

transcrita acerca de los elementos de juicio que el juez debe tener en cuenta para formular su decisión.
ni si ésta ha de ajustarse a derecho estricto o ser una simple resolución de equidad, ... ; en realidad no se

trata aquí de un control estricto de legalidad de los acuerdos... {. ..] ...• el hecho de que sea el grave

perjuicio del grupo minoritario. y no la ilegalidad o carácter antiestanaario del acuerdo, el factor
determinante de la suspensión o revocación del acuerdo. no autoriza al juez a determinarse en sus

decisionespor criterios excesivamente «sentimentales», ... ; la noción del abuso efel derecho es la. que
principalmente deberá tener en cuenta el juez para dictar su resolución, ... " y PERE RALUY, JOSE; El

procedimiento especial sumario de la LPH, cit. Pág. 909. Ver también: STS de 8 de julio de 1985 (RJ
3646/198S) Cdo. 7° donde considera que la decisión sobre el fondo del proceso regulado en la norma

tercera es en equidad. .

881 Y también la fijación de la entidad del mismo. Ver: MORENO CATENA, VíCTOR, CORTES

DOMÍNGUEZ, VALENTíN Y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos de la Ley de

Propiedad Horizontal... , cit. Pág. 275 donde consideran que se tiene que tratar de un perjuicio grave y

valorable económicamente.
882

Véase, por ejemplo, en el ámbito procesal, la noción de no producción de "perjuicio irreparable" q�e
se configura como requisito necesario para la concesión de la ejecución provisional de una sentencia.

Para mayor profundización en el estudio del concepto de perjuicio irreparable, ver: CABA�LOL 1

ANGELATS, LLUÍS; La ejecución provisional en elproceso civil. Ed. Bosch, Barcelona, 1993, cit. Págs.
164-97.
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Finalmente, si no se considerasen de suficiente peso los tres criterios apuntados,
cabría acogerse a un cuarto argumento que estimamos definitivo. Como ya se ha puesto

de manifiesto al analizar los diversos tipos de equidad particular, la equidad

integradora'" requiere para su posible utilización de una habilitación expresa de la

misma por parte de la ley; habilitación expresa que, por otra parte, sólo se contiene en la

norma segunda del artículo 16. Si este argumento resulta válido en todo cas0884, con más

razón lo es desde el momento en que, tras la reforma del Título Preliminar del ce en

1974, el artículo 3.2 del mismo, en su nueva redacción, se ha hecho eco de esta

orientación doctrinal.

Por todo lo dicho, debemos concluir este apartado afirmando que el único

supuesto contemplado en la LPH en el que se hace referencia a una decisión de fondo en

equidad es el regulado en el párrafo 5° de la norma segunda del artículo 16885• Siendo

883 Que, como veremos infra, es el tipo de equidad al que se está refiriendo la norma segunda del artículo
16.
884 Ver: Cap. Il, 3., b) El reconocimiento de la equidad y de los juicios de equidad en el ordenamiento

jurídico español.
88S En parecido sentido se expresa: IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO, MIGUEL; IV Resoluciones de los

juzgados de Madrid. Cuestiones procesales en torno al juicio de equidad .. , cit. Pág. 165. Por otra parte,
parece ser ésta la opinión recogida en la PROPOSICIÓN DE LEY 122/000062, cuando en el párrafo
segundo del nuevo artículo 22 establece que: "Salvo el (en singular) procedimiento especial de equidad
previsto en el artículo 16 de esta Ley. las demás acciones basadas en los derechos y obligaciones que
esta Ley reconoce se tramitarán por el procedimiento de juicio verbal, cualquiera que fuere la cuantía

litigiosa.". Por su parte, la Proposición de Ley 122/000218 brinda nuevos argumentos a favor de la

postura que mantenemos cuando, aparte de suprimir el procedimiento de adaptación de estatutos a la
normativa de la LPH (por tratarse de una previsión transitoria hoy ya innecesaria), en el apartado c) de la
norma la del arto 18 (al que da redacción el arto 12° de la Proposición de Ley comentada), hace referencia
a la impugnación de acuerdos que resulten gravemente perjudiciales para "algún comunero" (recogiendo
en esta previsión, si bien con modificaciones en cuanto a la legitimación, el contenido de la norma 3' del
arto 16 de la LPH de 1960), sin proceder a efectuar ninguna remisión ni mencionar, en ningún momento,
la equidad como criterio en el que basar la resolución sobre el fondo. Sin embargo, la nueva normativa
introduce una nueva remisión al procedimiento de equidad para los supuestos en los que, no siendo
posible por ninguno de los demás medios arbitrados, sea el juez el que deba proveer el cargo de .

presidente. En este último supuesto, nos encontraremos ante una. actividad de jurisdicción voluntaria
similar al nombramiento de tutor o al nombramiento de árbitros por parte del juez y, consideramos que,
por desarrollar el juez una actividad similar a la que realiza cuando adopta acuerdos comunitarios, ,no
debe haber inconveniente en aceptar que, en estos casos, la remisión no es puramente procedimental SIOO

también en cuanto a la decisión sobre el fondo en equidad. En contra, ver: TOMÉ PAULE, J.; Régimen
procesal de la propiedad Horizontal, RDProc., 1965, págs. 71-154, cit. Págs. 88 y 92-93, donde establece
que: "Modalidad interesante en nuestro Derecho supone la resolución en equidad a la que se refiere el

párrafo 30 (hoy 5°) de la norma segunda que comentamos, modo de resolver que hay que estimar
aplicable no sólo a la formación forzosa de acuerdos, sino también a los otros dos supuestos que se
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esto así, el objeto de nuestro estudio tiene que quedar forzosamente circunscrito a la
�

resolución de la problemática propia del mismo y, en concreto a: a) la fijación de su

naturaleza jurídica con el fin de ver si se trata de un verdadero juicio de equidad tal y

como ha sido éste definido por nosotros; b) el estudio del procedimiento establecido

1
., 886

para su reso ucion .

•

ventilan por el mismo procedimiento. t:J decir. a la impugnación de acuerdos gravemente perjudiciales
por el trámite sumario ya la adaptocton forzosa de los estatutos a la ley.".

.

886
Procedimiento el cual, por otra parte. con algunas especialidades que oportunamente se apuntarán

(aunque excedan del objeto de este estudio). será también aplicable al proceso contencioso regulado en la
norma tercera del articulo 16 (solución esta ilógica por cuanto supone la extensión de un procedimiento
de jurisdicción voluntaria para la tramitación de un proceso de tipo contencioso) y al de jurisdicción
voluntaria que se regula en la Disposición Transitoria Primera de la LPH de 1960.
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CAPÍTULO TERCERO

NATURALEZA JURÍDICA DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE

ADOPCIÓN DE ACUERDOS COMUNITARIOS.

Hemos sentado ya que: a) los juicios de equidad son juicios jurisdiccionales de

tipo contencioso; b) el supuesto contemplado en la norma segunda del artículo 16 de la

LPH es el único en que el juez debe resolver sobre el fondo atendiendo a criterios de

equidad y no en Derecho. Partiendo de estas premisas, tendremos que pronunciarnos

ahora sobre la naturaleza jurídica del proceso contenido en la norma segunda del

artículo 16. Para ello tendremos que analizar: en primer lugar, si se trata de un proceso

jurisdiccional de tipo contencioso'" o bien de un expediente de jurisdicción voluntaria

y; en segundo lugar, e independientemente de la respuesta que se dé a este primer

interrogante, el tipo de equidad particular al que se está remitiendo la norma objeto de

estudio.

1. JURISDICCIÓN VOLUNTARIA Y NO CONTENCIOSA.

Afirmada genéricamente la jurlsdiccionalidad de los juicios de equidad'",
tenemos que analizar ahora y, ya concretamente en relación al supuesto regulado en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH, la naturaleza de jurisdicción contenciosa o

voluntaria del mismo. La razón es obvia; de tratarse de un expediente de jurisdicción

voluntaria, aunque la decisión sobre el fondo del asunto se tenga que basar en la

equidad, no nos encontraríamos ante unjuicio de equidad en sentido estricto.

Recapitulando lo ya dicho en anteriores apartados y con el fin de solucionar el

problema ahora abordado', tenemos que partir de las siguientes afirmaciones: a) los

8B7 En cuyo caso nos encontraríamos ante un juicio de equidad en sentido propio.
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juicios de equidad, como los juicios de Derecho, son una de las dos modalidades en las

que se puede presentar el juicio jurisdiccional; b) la estructura de ambos tipos de juicio

presenta semejanzas y la diferencia fundamental entre ellos radica en que en los juicios
de equidad, por voluntad del legislador, los juicios de valor del juez adquieren siempre
una importancia crucial, mientras que en los de Derecho pueden, o no, adquirirla; e) en
los juicios de Derecho, a diferencia de los de equidad, la norma positiva regula

anticipadamente y de forma abstracta la consecuencia jurídica aplicable al supuesto de

hecho; d) consecuencia de todo ello es que la estructura del procedimiento del juicio de

equidad (con el fin de facilitar al juez el adecuado uso de sus poderes equitativos y la

mayor aproximación posible al conocimiento de los elementos más humanos de la

relación litigiosa que se presenta a su presencia'") tiene que ser, forzosamente, menos

rígida o formalista que la del juicio de Derecho.

Precisamente esta mayor libertad procedimental'", connatural a los juicios de
,

equidad en sentido estricto, es la que ha generado en cierto sector doctrinal, y en el

legislador de 1960, la opinión de que los juicios de equidad'?' pertenecen a la llamada

jurisdicción voluntaria'? y, en último término, por tanto, la negación de su carácter

jurisdiccional'".

888 Ver: Cap. 11,3., a.3. Lajurisdiccionalidad de los juicios de equidad.
889 Ver: Cap. 11,3., a.2. La estructura del juicio de equidad.
890 A la que nos hemos referido al tratar de la estructura de los juicios de equidad.
891 En general y, por tanto, también en el supuesto contemplado en la norma segunda del artículo 16.
892 BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 58 ed., cit. Pág. 157 donde, aparte
de otros argumentos para apoyar su postura, considera que:

"
... en caso de duda es mucho mejor adoptar

la solución más sencilla y más en consonancia con la agilidad que hay que dar a las cuestiones
corrientes queprovoca el régimen de propiedadpor pisos."; ZANÓN MASDEU, LUÍS; La propiedad de
casas por pisos, cit. Pág. 527; FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, J'
ed., cit. Pág. 1076.
893 En este sentido se puede entender la opinión de: PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la

Propiedad Horizontal, cit. Pág. 22 (nota 8); PERÉ RALUY, JOSÉ; La Propiedad Horizontal: Aspect�
prácticos... , cit. Pág. 138 Y PERÉ RALUY, JOSÉ; El procedimiento especial sumario de la LPH,.Clt.
Págs. 912-13 al calificar a los juicios de equidad de la LPH como un procedimiento especial sumarie y
establecer que: "Sin embargo, teniendo en cuenta que, cuando menos, en el caso de aplicación del

procedimiento para suplir acuerdos y para acomodación de estatutos, no cabe hablar propiamente de

ejercicio de una pretensión frente a una parte concreta determinada, que, por lo general, el

procedimiento tiene una función preventiva, encaminada a la tutela de intereses que se hallan en

conflicto potencial con otro, que la funcián que se recaba del juez es la propia de lo que, con acierto, se

ha llamado administración del Derecho privado, la afinidad de los supuestos de aplicación del mismo a
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En consecuencia, nuestro estudio se tiene que encaminar a discernir si realmente

el artículo 16.2 contiene la regulación de un expediente de jurisdicción voluntaria. Para

ello, en primer lugar, tendremos que establecer, siquiera sea de forma sumaria, la

definición de lo que por tal haya de entenderse.

a) El concepto de jurisdicción voluntaria.

Los problemas que encierra la fijación de los contornos propios de la

jurisdicción voluntaria son muchos y de muy diversa índole: terminológícos'";
sistemáticos, en cuanto es el propio legislador el que engloba bajo esa denominación

supuestos de lo más heterogéneo'"; y, de fijación de sus límites en relación a la

Administración y la Jurisdicción contenciosa. No es por ello extraño encontrar

definiciones doctrinales de la misma que, bien proclaman su carácter Administrativo/",

actividades consideradas como de jurisdicción voluntaria y la misma ordenación del procedimiento, que
ofrece en su rudimentaria estructura afinidad suma con el de jurisdicción voluntaria al hallarse

desprovisto de todo formalismo e incluso de la contraposición de partes - empleado este vocablo en el

riguroso sentido en que se emplea con referencia al proceso contencioso -, cabe afirmar que se trata de
un procedimiento que, aunque quizá no pueda considerarse típico de jurisdicción voluntaria, ofrece
grandes afinidades con ella y al que en lo sustancial habrá que aplicar el tratamiento propio de la
misma.". Negando que se trate de un proceso sumario, ver: TOMÉ PAULE, 1.; Régimen procesal de la
propiedad Horizontal, cito Págs. 77 y 81 donde considera que:

"
... se crea un procedimiento especial que

ha sido llamado «procedimiento especial y sumario de la Ley de Propiedad Horizontal», nombre al
que no habría nada que objetar si se le privase de ese calificativo de sumario, que en la mayoría de los

supuestos a que se aplica no tiene. { .. ] Se regula aquí (norma segunda del artículo 16 de la LPH) un
procedimiento especial que puede ser definido como un <<proceso plenario de cognición especial por
razones materiales yprocesales, y de efectos constitutivos, ... ".
894 Así, por ejemplo, ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar la índole
de la l/amada jurisdicción voluntaria, en, "Studi in onore di Enrico Redenti", Ed. Giuffré, Milán, 1951,
págs. 3-55, cito Pág. 6, llegó a decir que la jurisdicción voluntaria no es ni jurisdicción ni es voluntaria.
895 Ver: Libro III de la LEC. Ver también: ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; Premisas para
determinar... , cito Pág. 9; ÁLVAREZ CASTELLANOS REAL; El proceso de jurisdicción voluntaria,

RDProc., 1945, nO 3, págs. 331 y ss, cito Pág. 340 donde considera que en la jurisdicción voluntaria: "... se

ha integrado un número considerable de negocios de la naturaleza y las finalidades más diversas, que
hacen imposible agruparlos bajo un punto de vista general sistematizador. ".
896 Entre otros, ver: CHIOVENDA, GIUSEPPE; Principios de derecho procesal civil, Trad. Casais, Ed.
Reus, Madrid, 1977, T.I, cit. Pág. 365; SEGNI; Giurisdizione, cito Pág. 988. En contr�, v�r. la
fundamental aportación de: ALLORIO; ENRICO; Saggio polemico sul/a giurisdizione volontaria. Rivista
Trimestrale di diritto di procedura civile, 1948, págs. 487-529.
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bien su carácter jurisdiccional'", bien un carácter mixto que aúna características de

ambas'" 899.

Nuestra LEC, siguiendo en esto la tradición que derivaba del Derecho común,

divide la regulación de la jurisdicción en dos grandes ramas: la jurisdicción contenciosa,
a la que dedica el Libro 11; y la voluntaria, a la que destina el Libro 111. Por su parte, el

Libro 1 se refiere a las "Disposiciones comunes a la jurisdicción contenciosa y a la

voluntaria". La propia estructura de la Ley pone de manifiesto que, bajo el punto de

vista del legislador decimonónico, el hecho diferencial entre ambas jurisdicciones se

897 Por todos, ver: DE MARINI, CARLO MARIA; Considerazioni sulla natura della giurisdizione
volontaria, Rivista di diritto processuale, 1954, 1.; MICHELI, GIAN ANTONIO; Significato e limiti del/a
giurisdizione volontaria, Rivista di diritto processuale, 1957, I, págs. 526-554; CARNELUTIl,
FRANCESCO; Diritto e Processo, cito Págs. 62-65 donde considera que: "Che, pertanto, la giurisdizione
volontaria sia veramente giurisdizione risulta cosi dal fine come dal mezzo: dal fine perché essa

costituisce, come la giurisdizione contenziosa, un rimedo contro la disobbedienza, per quanto in potenza
anzi che in atto; dal mezzo perché la reazione si compie mediante l' accertamento, del quale gia
sappiamo che consiste in una scelta ufficiale sostituita alla scelta del privato; e precisamente in una

sceltafatta super partes, e percio imparziale, affidata ad un organo, qua/' e i/ giudice, che opera non nel
interesse ma con la co//aborazione de//e parti, per garantire /' ordine, necessario alla salvezza del/'
individuo come della societa" para más adelante concluir (Pág. 395) que la característica diferencial de la

jurisdicción voluntaria respecto de la contenciosa se tiene que encontrar en la inexistencia, en la primera
de ellas, de contención entre partes. pues:

"
... Ia unilateralitá de//a azione non e affatto un carattere

essenziale del processo volontario; ma qui la bilateralitá.. e dovuta a uno sdoppiamento... di una

medesima parte in senso materiale; ... ''.
898 En este sentido, ver: FAZZALARI. EllO; La giurisdizione volontaria... , cit.
899 Ver la opinión de: ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar... , cit.

Págs. 41-42 donde considera que:
.. El número y diversidad de las teorías ideadas para explicar la

naturaleza de la jurisdicción voluntaria. revela que ninguna de ellas, ni siquiera la de que en la
actualidad parece reunir más sufragios, o sea la administrativista, posee la solidez indispensable.";
RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO: L" tunsdiccíán voluntaria en negocios de comercio, Ed. Civitas, Col.
Monografías, Madrid, 1978. cit. Págs. �0-41 donde mantiene que el hecho de que existan estas tres

grandes corrientes denota que: "En ctecto.•me planteamiento responde a un afán de deslindar las tres

funciones tradicionales del Estado (1,,'glSlación, administración y jurisdicción), ahondando en las

diferencias específicas entre ellas. El estudio del concepto de jurisdicción por la ciencia procesal, pilar
fundamental de esta disciplina. siempre se ha hecho en parangón con la administración. De aquí que en

materia de jurisdicción voluntaria .re recrudezca la polémica en torno al tema, pues efectivamente,
planteado así, la línea que delimita uno y otro sector es sumamente imprecisa y, desde el punto de vista

de la política legislativa, diría que convencional. A mi entender, la calificación de los actos incluidos en

el Libro Ill de la LEC como jurisdiccionales o administrativos es un problema virtualmente insoluble con

tal punto de partida. Los criterios que c:n abstracto se utilizan para discernir el tema (ausencia de

controversia, existencia de meros interesados. alcance de la cosa juzgada, relativa libertad de formas,
etc.) se difuminan luego en cada caso concreto, de tal manera que dejan de ser útiles como criterios
distintivos y se convierten en elementos de juicio que en mayor o menor grado están presentes e�
actuaciones jurisdiccionales y administrativas. [. ..} Por ello, estimo que en este tema interesa mucho mas
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encuentra en la existencia o inexistencia de contradicción entre partes9OO• Prueba de ello

se encuentra en el juego que ofrece la redacción de los artículos 1811 y 1817 de ese

cuerpo legal. El primero de ellos define la jurisdicción voluntaria estableciendo que: "Se

considerarán actos de jurisdicción voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se

solicite la intervención del Juez sin estar empeñada ni promoverse cuestión alguna
entre partes conocidas y determinadas.". En consecuencia, y atendiendo a esa

definición, el artículo 1817 establece que: "Si a la solicitud promovida se hiciere

oposiciónpor alguno que tenga interés en el asunto, se hará contencioso el expediente,
sin alterar la situación que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo que
,

.

fuere objeto de él, y se sujetará a los trámites establecidos para el juicio que

corresponda, según la cuantía.".

Sin embargo de 10 dicho, en la actualidad buena parte de la doctrina procesal
coincide en entender que ni la existencia de conflicto de intereses constituye la nota

esencial del proceso contencioso, ni su ausencia la característica definitoria de la

fijarse en las características que ofrece la actuación jurisdiccional cuando de <<jurisdicción
voluntaria>> se trata.".

'

900 En este sentido, ver: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Relaciones entre jurisdicción voluntaria
y jurisdicción contenciosa a través del régimen Jurídico de la contradicción u oposición en los

procedimientos de jurisdicción voluntaria, en, "Cuadernos de Derecho Judicial. Jurisdicción voluntaria",
Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, págs. 17-56, cit. Pág. 23, opinión que reitera en

pág. 24 donde considera que:
" A nuestro juicio. la jurisdicción voluntaria desempeña una pluralidad de

funciones dirigidas al desenvolvimiento y desarrollo de las relaciones jurídicas privadas mediante un

procedimiento no contradictorio. La ausencia de juicio contradictorio sería. pues. la nota diferencial de
la jurisdicción voluntaria frente a la contenciosa."; GIMENO GAMARRA, RAFAEL; Ensayo de una

teoría general sobre la jurisdicción voluntaria, ADC, 1963, enero-junio, cit. Págs. 5 y ss;

ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Notas sobre la «decisión en equidad» ... , cit. Págs. 228-229.
Considera los juicios de equidad de la LPH (nosotros, por el contrario, consideramos que la decisión en

equidad s610 se da en la norma segunda del artículo 16) de carácter contencioso, si bien no por entender

que produzcan el efecto de cosa juzgada sino porque:
"
... en último término el criterio diferencial (entre

la jurisdicción contenciosa y la voluntaria) hay que buscarle en la existencia o inexistencia de partes
contrapuestas. ypor ello ha de concluirse afirmando que los dos supuestos contemplados en los párrafos
segundo y tercero del articulo 16 son dos casos típicos de acción jurisdiccional contenciosa o procesal
en sentido propio.... "; TOMÉ PAULE, 1.; Régimen procesal de la propiedad Horizontal, cit. Pág. 81;
IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO, MIGUEL; IV Resoluciones de los juzgados de Madrid Cu�stiones
procesales en torno al juicio de equidad .. , cito Pág. 165; PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ,

LEONARDO; Sobre el concepto y delimitación del Derecho Procesal C�il, RDPr��.•.
W 4, 1947, págs.

549-79, cit. Pág. 363, estos tres últimos consideran de naturaleza contenciosa a los JUICIOS de equidad del

artículo 16 basándose en el dato diferencial de la contenciosidad.
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llamada jurisdicción voluntaria?". La razón es clara, entre los heterogéneos supuestos de

jurisdicción voluntaria, existen actos en los que la oposición se encuentra implícita (se

supone por el mero hecho de acudir ante el juezj?". Asimismo, en el ámbito del proceso

contencioso existen casos en los que no se produce una verdadera contienda entre

partes, bien por existir un interés único (supuesto corriente entre los procesos de estado),
bien por inexistencia real de contienda (estamos pensando en situaciones como, por

ejemplo, el allanamiento o la rebeldía)?".

A nuestro modo de ver y atendiendo a la definición de jurisdicción que hemos

acogido anteriormente, la jurisdicción voluntaria no puede ser considerada de carácter

906 En este sentido, ver: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial ... , cit. Págs. 50-51 donde
opina que:

"
... la ausencia o concurrencia de contienda o contradicción. por sí sola. no supone un

criterio distintivo válido. delimitador de la jurisdicción voluntaria respecto de (a jurisdicción en sentido
propio. f ..] La mayoría de los procesalistas modernos entienden que el concepto de jurisdicción
voluntaria ha de integrarse haciendo referencia al fin de los actos.". En contra, ver: STS de 1 de marzo

de 1985 (RJ 110 1/1985) Cdo. 2°.
902 En parecido sentido, ver: St. APZ de 7 de abril de 1998 (Sec. 4") (CD 98CP155) FD 5° donde, en

relación a un expediente de fijación del régimen de visitas al hijo, establece que: "La mencionada
Disposición Transitoria del año J 98 J remite a la tramitación de jurisdicción voluntaria para resolver las
«controversias» que surjan entre las partes con ocasión del ejercicio de la patria potestad, por lo
que supondría un absurdo entender que de existir oposición ha de terminar el expediente sin resolución,
pues la existencia de una contravención implica de por sí la idea de posiciones enfrentadas u opuestas.";
St. APSE de 13 de junio de 1994 (CD 1994) FD 3°; St. APTE de 19 de noviembre de 1994 (CD 1994) FD
5°.
90J En parecido sentido, ver: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la jurisdicción
voluntaria. en, "Estudios de Derecho Procesal". Ed. Ariel, Barcelona, 1969, págs. 619-642, cit. Págs.
635-36 donde, abordando el problema de las sentencias constitutivas y su similitud con los actos de

jurisdicción voluntaria constitutivos. considera que:
"

.... si el acuerdo de las partes puede influir en la
resolución judicial o hacer innecesaria la actuación de los tribunales. ello no es debido a que la

jurisdicción esté establecida únicamente para la resolución de controverstas•...• sino tan sólo porque
normalmente el Derecho atribuye al acuerdo de las partes pleno valor jurídico... Los procesos para la
resolución de controversias. si no son los únicos. sí son los más frecuentes en el ámbito jurisdiccional.
De ahí que nuestra estructura mental se adapte instintivamente a ellos. rechazando como no

jurisdiccionales las peticiones que no envuelvan una controversia real. [. . .] Poco importa que en la
realidad exista o no controversia. Realmente es tan sólo la posibilidad de que surja la controversi�
Cuando la controversia es posible. se abre el cauce jurisdiccional para su resolución.... La existenCIa
real de una controversia se supone por el mero hecho de acudir a los tribunales de justicia. y e/lo ocurre
tanto en las sentencias constitutivas como en las merodee/arativas o de condena. Sólo a través del

proceso se conocerá si efectivamente existe o no controversia. determinando ésta en ciertos casos el
contenido �e la sentencia."; RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; La jurisdicción voluntaria.... cit. Pág:
43; GONZALEZ POVEDA. BIENVENIDO; Relaciones entrejurisdicción voluntaria .... cit. Págs. 18·19,
ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO. NICETO; Premisas para determinar... , cit. Pág. 15 Y nota 15 en esa

misma página.
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jurisdiccional, sino administrativc'?'. La razón es evidente; la doctrina y jurisprudencia
españolas, de forma mayoritaria y pese a la incorrecta redacción del artículo 1818 de la

LEC, coinciden en negar la producción del efecto de cosa juzgada material a las

resoluciones definitivas emanadas por los jueces en los expedientes de jurisdicción
voluntaria90s•

Ante ese dato, los partidarios de entender la jurisdicción voluntaria como un

supuesto de verdadera jurisdicción, se ven obligados a relegar la cosa juzgada tan sólo a

la categoría de característica distintiva de la jurisdicción contenciosa y, por tanto, a

encontrar un nuevo elemento definidor de la jurisdicción en sus facetas tanto

contenciosa como voluntaria. Ese elemento común ha pretendido verse en la actuación

del Derecho objetivo en el caso concreto a través de un órgano estatal imparcial como es

904 En igual sentido, ver: CALAMANDREI, PIERO; Limitt fra giurlsdizione... , cito Págs. 90-91 y
CALAMANDREI, PIERO; Ltnee fondamentale delprocesso civile inquisitorio, en, " Opere Giuridice", 1,
Ed. Morano, Nápoles, 1965, págs. 145-76, cito Págs. 155-56; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL;
Naturaleza jurídica de la jurisdicción voluntaria, cit.; GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO;
Relaciones entre jurisdicción voluntaria... , cito Pág. 19 donde considera que:" Lajurisdicción voluntaria
no sería actividadjurisdiccional sino administrativa... En la jurisdicción voluntaria eljuez obra siempre
a base de preceptos dirigidos a él por la Ley, que le impone tomar parte en la constitución o desarrollo
de relaciones jurídicas que tienen lugar entre particulares, ... la actividad del juez tiene siempre en el
ejercicio de esta jurisdicción un carácter de necesidad (en contraposición con la actividad propiamente
jurisdiccional que es siempre un medio subsidiario de actuación del derecho), en cuanto ciertas

relaciones de la vida privada no pueden surgir y perfeccionarse sino con la cooperación de esta

actividad". Ver también: Sto APTE de 19 de noviembre de 1994 (CD 1994) FD 2° donde, en referencia a

los expedientes de dominio, considera que por realizarse en ellos una actividad de naturaleza
administrativa que, sin embargo, se encomienda a un juez, se trata de supuestos de jurisdicción
voluntaria.
90S Por todos, ver: CARRERAS LLANSANA, JORGE; Eficacia de las resoluciones de jurisdicción
voluntaria, en, "Estudios de Derecho Procesal" Fenech/ Carreras, Ed. Bosch, Barcelona, 1962, págs. 665-
84, cito Págs. 681-82 donde considera que: "Para que exista cosa juzgada en sentido material, es

indispensable, por definición, que se haya juzgado, es decir, que exista verdadero y propio juicio sobre
una cuestión entre partes... , si falta ... esta imperatividad que es sólo propia de la sentencia dictada en el

proceso contencioso, no cabe afirmar que exista propiamente ni juicio ni cosa juzgada. Por esto

resultaría imposible, a nuestro entender, alegar la excepción de cosa juzgada en un proceso contencioso

fundándola en la existencia y terminación de un acto de jurisdicción voluntaria, ya que incluso desde el

punto de vista del Derecho positivo no se nos alcanza cómo se invocaría y aplicaría el artículo J252 del

Código civil, que exige la existencia de unas determinadas identidades entre elprimer�uicio, en el que fa
Cosa sejuzgó, y el segundo en que la excepción se opone."; MORENO CATENA, VICTOR. CORTES

DOMÍNGUEZ, VALENTÍN Y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos de la Ley de

Propiedad Horizontal, cito Pág. 263 donde, al respecto del proceso contenido en la norma segunda del

art!culo 16 de la LPH, consideran que se trata de un proceso de carácter conte?cioso no sól� por la

existencta de contradicción sino también por la producción de efectos de cosa Juzgada matenal. Ver
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el juez?". Por nuestra parte y, como ya hemos afirmado con anterioridad, no creemos

que resulte válido un criterio de distinción basado en el órgano al que se atribuya el

conocimiento de un cierto tipo de cuestiones pues además, en el caso concreto de la

jurisdicción voluntaria, han sido en gran parte motivos de mera conveniencia legislativa
los que han propiciado su atribución a órganos judiciales?". Como pone de manifiesto

SERRA DOMÍNGUEZ908, siguiendo en este punto el pensamiento de ALLORI0909,la
doctrina de la imparcialidad resulta incorrecta por cuanto: "si la Administración debe

ser parcial, los órganos di! la Administración deben ser imparciales; la parcialidad no

afecta tanto a los órganos cuanto a los fines de la Administración, y en este sentido

también: STS de 29 de mayo de 1981 (RJ 2145/1981) Cdo. 3°; Aut. ATB de 10 de diciembre de 1968
(RGD 1969. Pág. 212) Cdo. 1°.
906 Esta es la opinión de: DE MARINI, CARLO MARIA; Considerazioni sulla natura della giurisdiztone
volontaria, cit. Pág. 290; MICHELI, GIAN ANTONIO; Significato e limiti della giurisdizione volontaria,
cit. Págs, 526-54.
907 En parecido sentido se pronuncia: CALAMANDREI, PIERO; Limiti fra giurisdizione... , cit. Págs. 90-
91; MUÑOZ ROJAS, TOMÁS; Sobre lajurisdiccion voluntaria, AC 1990 -3, XXXIX, cit. Pág. 5, donde
considera que: "La asignación de la jurisdicción voluntaria a los órganos judiciales responde a

variables, relativas y coyunturales motivaciones de conveniencia y política legislativas, y por tanto, en

nada se alteraría la índole de aquellos procedimientos por el hecho de que se extraigan de las
atribuciones y del conocimiento de dichos sujetos y se confieran a otros órganos, autoridades o agentes
no judiciales... ; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la jurisdicción voluntaria,
cit. Pág. 628 donde considera que:

"
... , todo criterio que parta de la consideración del órgano

forzosamente debe conducir a resultados no sausfactorios.¿ la imparcialidad del juez, motivo
determinante de la asignación de la jurisdicción voluntaria, ... ha inducido a afirmar el carácter

jurisdiccional de ésta, olvidando que el juez. es órgano jurisdiccional por su functon, pero al propio
tiempo administrativo por su nombramiento."; ALCALÁ ZAMORA y CASTILLO, NICETO; Premisas

para determinar... , cit. Págs. 16 y 17 donde critica las tesis jurisdiccionalistas sobre la jurisdicción
voluntaria por entender que:

"
... , desde el momento en que los procedimientos de la voluntaria se

encomiendan a la judicatura, o en la porción que se les atribuya. se convierten ipso Jacto en

jurisdiccionales, opinión ésta que no resiste la crítica, porque conforme a ella, un mismo acto variaría de
naturaleza según el órgano que de él conozca.", Especial resulta la postura de: RAMOS MÉNDEZ,
FRANCISCO; Lajurisdicción voluntaria... , cit. Págs. 38 y 41 pues, si bien en primer lugar reconoce que
son criterios de política legislativa los que en muchos casos han desencadenado la atribución del
conocimiento de un asunto de jurisdicción voluntaria a órganos judiciales, al decir que:

"

... nos hallamos
ante un tipo de actuaciones cuya inclusión en uno u otro texto legal y cuyo desarrollo jurídico depende
casi exclusivamente del criterio de política legislativa. [. ..] En fin, las mismas razones de política
legislativa deben /levar hoy en día a sustraer a los jueces la necesidad de intervención en actuaciones
para las cuales el desarrollo jurídico-social ha proporcionado nuevos órganos espe�íficos.", acaba

concluyendo (pág. 41) que: "Se ha dicho que el elemento personal por sí sólo sería insuficiente para la

calificación jurídica de un acto. Lo cierto es que en estas actuaciones el único elemento distintivo de su

naturaleza jurídica lo constituye la figura del Juez. Desde luego, por más que quiera restarse

importancia al dato, lo cierto es que la intervención del Juez es plenamente decisiva para /a calificación
del negocio comojurisdiccional.".
901 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturalezajurídica de lajurisdicción voluntaria. cit. Pág. 628.
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también la Administración de justicia es parcial, aunque sus órganos deban ser

imp�rciales, .,"910. Por otra parte, la artificialidad propia de los actos de jurisdicción
luntarí t tdi'

. 911
vo untana, y concre amen e e os constitutivos ,los aparta de los caracteres propios
de la jurisdicción, Ésta no se configura como una función estatal sino que, muy al

contrario de lo que pudiera parecer en la situación positiva actual, constituye una

institución natural que históricamente aparece antes que la legislación. Por el contrario,
los actos de jurisdicción voluntaria y, concretamente los de naturaleza constitutiva, no

pueden subsistir como actos dotados de trascendencia jurídica sin la existencia del

aparato estatal?".

b) Diversas clasificaciones de los expedientes de jurisdicción voluntaria.

Como hemos visto, y en gran medida por influencia de la doctrina italiana, se

llegó por parte de gran número de nuestros autores a definir la jurisdicción voluntaria

como una actividad estatal dirigida únicamente a la constitución, desarrollo y

modificación de relaciones jurídicas. Sin embargo, en los últimos tiempos, y en atención

a la heterogeneidad de los actos de jurisdicción voluntaria contenidos tanto en el Título

III de la LEC como fuera de él, los autores se han visto obligados a revisar esos

909 ALLORIO, ENRICO; Nuove riflessione critiche in tema di giurisdizione e di giudicato, Rivista di
diritto civile, Vol. 1, 1957, págs. 1-67.
910 En contra, ver: FAIRÉN GUILLÉN. VÍCTOR; Sobre el paso de la jurisdicción voluntaria a la

contenciosa (el arto I8I7 de la LEC y 1" problemática actual), AOC, 1991, cito Pág. 943 donde opina
que:

"
... quizá, en presencia de 1" fenomenologla sin bautismo que se anuncia, deberíamos recordar una

de las notas de la Jurisdicción. que qu.:á por ser clásica y estructural, estamos omitiendo de valorar

debidamente: la de la independencia Je quienes ponen en práctica la jurisdicción, de los jueces, tanto en

abstractoy con respecto a sus < <superiores> como en concreto, de imparcialidad; ...".
911

Q ibuid 1
..

t due, como veremos, son los únicos que verdaderamente merecen ser atn Ul os a conocumen o e un

órgano judicial.
9Il En igual sentido, ver: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la jurisdicción
voluntaria, cit. Pág. 638; MUÑOZ ROJAS. TOMÁS; Sobre la jurisdicción voluntaria, cito Pág. 8, donde
opina que en la jurisdicción voluntaria: oO

••• no se trata de convertir en público /0 que es privado sino en

dotar al acto, negocio, documento o estado del carácter y de la eficiencia que no tendría si el órgano
público documentador, fedatario. director. etc., estuviera ausente en el procedimiento"; �ONZÁLEZ
POVEOA, BIENVENIDO; La jurisdiccum voluntaria: Doctrinay formularios, Ed. Aranzadi, Pamplo?�
1989, cit. Pág. 68 donde considera que: ..... siendo los actos de Jurisdicción voluntaria una creacton

artificial del Estado, su fuente primordial y prácticamente exclusiva es la Ley, que puede ser completada
por los usos forenses y lajurisprudencia.",
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planteamientos iniciales atendiendo a la pluralidad de funciones que la misma cumple
en nuestro Derecho.

Por nuestra parte consideramos que, independientemente de la clasificación que

de los mismos se haga, el error doctrinal a la hora de analizar la naturaleza de la

jurisdicción voluntaria parte precisamente del intento de englobar en un concepto

unitario?" actuaciones cuyo único rasgo común se reduce a que, sólo por razones de

conveniencia?", el legislador ha considerado que debían ser atribuidas al conocimiento

de un órgano judicial. Adelantamos ya que, a nuestro modo de ver, del amplio elenco de

procedimientos de jurisdicción voluntaria regulados en nuestro Derecho, los únicos que

913 ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar.. , cito Págs. 44-45 donde
critica la doctrina ( apoyada, entre otros, por: MUNOZ ROJAS, TOMÁS; Sobre la jurisdicción
voluntaria, cito Pág. 5 cuando, aparte de otras funciones, considera que: "La actuación de los órganos
públicos. judiciales o no. en los expedientes de jurisdicción voluntaria estriba en innovar. desarrollar.
modificar o extinguir. sin contradicción u oposición actual (aunque sí potencial). determinadas
relaciones o situaciones jurídicas sustantivas. ") que: "atribuye a la jurisdicción voluntaria una finalidad
constitutiva de estados jurídicos nuevos." pues:

"

...• a el/a cabe oponer cuatro fundamentales objeciones:
a) que la finalidad constitutiva se manifiesta tanto en la jurisdicción voluntaria como en la
contenciosa...• y los distingos que con tal motivo se han intentado implantar entre el/as son demasiado
sutiles como para constituir una buena línea demarcatoria; b) que por lo menos en el campo del proceso
contencioso. el concepto de acción constitutiva no es unánimemente aceptado ni entendido de igual
modo; e) que no todas las peticiones deducidas en vía de jurisdicción voluntaria son constitutivas. sino
que hay en el/a no pocas declarativas y aun algunas. si no de condena. por lo menos ejecutivas. y d) que
la constitución de estados jurídicos desborda los límites de ambas jurisdicciones. sobre todo en el ámbito
de la actividad contractual. y no puede. por tanto. erigirse en característica privativa y diferencial de
una de el/as. ".
914 A este respecto, ver: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Relaciones entre jurisdicción
voluntaria... , cito Págs. 25-29 donde pone de manifiesto el peligro de la excesiva ampliación solapada del
ámbito de la jurisdicción voluntaria a costa de la contenciosa y dice: "Nuevamente y. en este caso el

legislador español. habría vuelto a poner sobre el tapete el mismo problema. la excesiva ampliación d�1
ámbito de la jurisdicción voluntaria a costa del proceso (contencioso). so pretexto de la necesidad de

simplificar el proceso aquejado de un excesivo formalismo.". En este sentido cita el ejemplo seguido
recientemente en la redacción de diversas leyes, entre las que cita: Disp. Transit. lOa de la Ley 1111981 de
13 de mayo de modificación del CC en materia de filiación, patria potestad y régimen económico del

matrimonio; Disp. Adic. la de la Ley l/1996 de 15 de enero de Protección Jurídica del Menor. Y acaba
concluyendo, opinión ésta que, como veremos, resulta aplicable al supuesto contenido en la norma

segunda del arto 16 LPH y a la remisión procedimental que al mismo realiza la norma tercera de ese

mismo artículo para un proceso de tipo contencioso como es el contenido en ella: "Motivo de aquellas
reformas legislativas. ha sido la necesidad de eliminar la rigidez del procedimiento contencioso Y de

agilizar sus trámites. pero la aplicación del procedimiento de jurisdicción voluntaria a las cuestiones
contenciosas es sumamente peligrosa. como productor de una grave inseguridadjurídica. al desaparecer
la garantía del derecho de las partes. la vigencia de los principios de contradicción y de igualdad e

incluso. en buena parte. del dispositivo."; FAIRÉN GUILLÉN, VÍCTOR; Sobre el paso de la

jurisdicción voluntaria... , cito Págs. 941-959.
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realmente merecen ser atribuidos al conocimiento judicial son aquéllos de naturaleza

constítutíva?" .

Llegados a este punto y como paso previo a la calificación de la naturaleza

jurídica del proceso contenido en la norma segunda del artículo 16 de la LPH,

tendremos que analizar ahora las diversas categorías en las que la doctrina ha clasificado

los actos de jurisdicción voluntaria regulados en nuestro ordenamiento. La razón es

91S En igual sentido, ver: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la jurisdicción
voluntaria, cito Pág. 627 donde considera, refiriéndose a la doctrina de SATIA y DE MARINI, que: "El
gran mérito de esta teoría es haber centrado la atención en las formas constitutivas de la jurisdicción
voluntaria en aquellos supuestos en que sólo mediante la actuación del juez pueden producirse
determinados efectos jurídicos.... mientras en los supuestos de simple homologación o de documentación
resulta en principio indiferente que la actividad sea realizada por el juez o por otro funcionario
público... ; existen hipótesis en que normalmente la simple voluntad de los particulares es irrelevante

para la obtención del efecto jurídico... Es indispensable que la ineficacia de la voluntadparticular sea
suplida mediante la intervención de un órgano que ofrezca plenas garantías. Y tradicionalmente dicho

órgano ha sido eljuez. estimándose inconveniente atribuir tal misión a un órgano administrativo. f. .. ] Si
de iure condendo merece nuestra aprobación la reducción a los actos constitutivos del extenso panorama
de la jurisdicción voluntaria. entendemos que no basta que dichos actos sean confiados aljuez para que
adquieran carácter contencioso (y, por tanto, jurisdiccional bajo la concepción de esos autores italianos).
Han sido simplemente motivos de política legislativa los que han movido al legislador a confiar al juez
los actos de jurisdicción voluntaria. sin que exista razón sustancial para ello. Podrían perfectamente
suprimirse los actos de jurisdicción voluntaria o confiarse a órgano distinto del judicial sin que sufriera
con el/o la esencia de la jurisdicción por muy nefastos que fueran los resultados en el total cuadro del
ordenamiento jurídico. Es más. mientras la atribución a los órganos administrativos de la resolución de
los procesos contenciosos automáticamente los convertiría en órganos jurisdiccionales. en todo o en

parte. sin que variara en absoluto la naturaleza jurisdiccional de tales resoluciones. la atribución a

órganos judiciales de los actos de jurisdicción voluntaria repugna en forma tal a su verdadera función.
que tanto doctrinal como prácticamente tales actos son reducidos a un simple apéndice de la función

. judicial.". Ver también, en parecido sentido: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; La jurisdicción
voluntaria... , cito Pág. 68 Y pág. 64 donde coincide con nosotros a la hora de atribuir necesariamente al

conocimiento judicial tan sólo los actos de jurisdicción voluntaria de tipo constitutivo cuando establece

que: "Separados así. es clara la necesidad de excluir de la competencia judicial los actos de

documentación y los de mera presencia. ejercicio judicial de funciones típicamente notariales. Más

delicada es la atribución de los actos de homologación que los autores de Derecho Notarial reivindican
en su totalidadpara el notariado. si no como competencia exclusiva. al menos en concurrencia con la

competencia judicial... La atribución a los Jueces de los actos constitutivos. de las medidas ejecutivas y
cautelares. no se discute."; Por su parte PRIETO-CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Sobre el

concepto... , cito Pág. 564 considera que: "Efectivamente. no todos los negocios de jurisdicción voluntaria
pueden despacharse con la facilidad de un asunto burocrático. por cualquier empleado administrativo;
antes bien, hay algunos que suponen juicios y valoraciones de gran hondurar trascendencia. y éstos sólo

al órgano judicial independiente deben encomendarse."; RAMO� MENDEZ, FRANCISCO; La

jurisdicción voluntaria... , cito Pág. 42 donde, citando a SERRA DOMINGUEZ, se deduce .que reconoce

que en la mayoría de supuestos de jurisdicción voluntaria civiles de carácter necesano el acto es

constitutivo pues: "La necesidad de alguna actuación en negocios de comercio no supone

necesariamente el carácter constitutivo del acto. como ocurre en la mayor parte de los actos de

jurisdicción voluntaria civiles.".
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clara, de tratarse el supuesto estudiado de un caso de jurisdicción voluntaria y,

atendiendo a lo dicho anteriormente, la inclusión del mismo en uno u otro grupo tendrá

efectos determinantes a la hora de atribuir su conocimiento y decisión a uno u otro

órgano estatal.

Sin más preámbulos procedemos, pues, a analizar las clasificaciones más

importantes que de los mismos ha realizado la doctrina espaiiola atendiendo al

contenido de nuestro derecho positivo. Dos son los criterios que a este respecto se

pueden seguir: a) clasificarlos en atención a la naturaleza de la relación jurídica que

constituye el objeto del concreto acto de jurisdicción voluntaria; b) distinguir atendiendo
a la naturaleza o fin del propio act0916•

En el primer grupo puede ser incluida la clasificación que realiza RAMOS

MÉNDEZ. Según este autor se debe distinguir entre: a) actos realizados en función de

otras instituciones procesales; b) actos llevados a cabo en negocios civiles ( atinentes al

Derecho de personas, de cosas, de familia, ...); e) actos en negocios de comercio.

ALCALÁ ZAMORA consideraba que debían ser diferenciados tres diversos

grupos de procedimientos: "a) los que de manera preventiva, preparatoria o cautelar

enlazan con eventualidades procesales, aunque el proceso no llegue en definitiva a

surgir; b) los que al margen de toda perspectiva o propósito procesal, tienen por objeto
rodear de mayores garantías la tramitación de expedientes en que la autorización, la

homologación o la dación de fe judiciales (no jurisdiccionales) se reputen por el

legislador indispensables, o, por lo menos, preferibles a las emanadas de funcionarios
de otros órdenes, y; e) aquellos en que, no sólo sin la menor dificultad, sino también

con las máximas ventajas, el juzgador puede y debe ser sustituido por notarios,

registradores del estado civil o de la propiedad, corredores de comercio, etc. ,,911.

916 En este sentido, ver: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protecciónjudicial ... , cito Págs. 50-51.911 ALCALÁ ZAMORA y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar... , cito Pág. 13.
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Por nuestra parte, consideramos que un estudio sistemático de la materia debiera

fundarse en la correcta fijación de la naturaleza del acto; por bien que la enorme

dispersión normativa y la abundancia de procedimientos de jurisdicción voluntaria que

podríamos llamar "innominados" dificulten en gran medida tal tarea.

De este parecer es GONZÁLEZ POVEDA918• Según el autor los expedientes de

jurisdicción voluntaria pueden clasificarse como sigue: a) actos constitutivos,
entendiendo por tales aquellos cuya finalidad es,

"
... , previa comprobación de la

existencia del presupuesto de hecho de la norma, la creación, modificación o extinción

de un derecho o estado, o la creación de un presupuesto o condición del cambio

jurídico"; b) actos de homologación, consistentes en la comprobación de hechos y de la

existencia del derecho del que dichos hechos constituyen presupuesto; e) actos de

documentación y de presencia, cuya función es la de dejar constancia documental de

ciertos actos o hechos, desarrollando así una función específicamente notarial; d) actos

de ejecución, con los cuales se pretende directa y primordialmente la efectividad de un

derecho; e) actos cautelares, los cuales si bien constituyen realmente actos constitutivos

en cuanto se encaminan a producir un cambio jurídico, la creación de una garantía,

adquieren esta nota característica debido al carácter accesorio que tienen respecto al
,

interés que aseguran.

Por su parte, SERRA DOMÍNGUEZ919 considera que el amplio elenco de

supuestos de jurisdicción voluntaria reconocidos en nuestro ordenamiento civil puede

ser sistematizado como sigue: a) actos constitutivos, los cuales pueden ser, a su vez, de

naturaleza necesaria o simplemente supletoria (supuestos en los que con la tramitación

del expediente tan sólo se pretende suplir una actuación que normalmente hubieran

918 GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdicción voluntaria... , cit. Págs. lOS-_I06 ..
919 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturalezajurídica de la jurisdicción voluntarza, cu, Págs. 633-
35.

299



ce 4 u

FERNANDO GARRIGA ARIÑO

podido realizar los interesados privadamente); b) actos homologadores; e) actos de mera

documentación; d) actos de simple presencia'",

No nos quedará ahora sino pronunciarnos acerca de la naturaleza de proceso

contencioso o de expediente de jurisdicción voluntaria de la regulación contenida en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH y, de decantarnos por la segunda solución,
determinar exactamente el tipo de expediente de jurisdicción voluntaria al que

pertenezca.

2. LA ADOPCIÓN JUDICIAL DE ACUERDOS COMUNITARIOS COMO

EXPEDIENTE DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA CONSTITUTIVA

SUPLETORIA.

, .

Tendremos ahora que analizar la naturaleza jurídica del procedimiento contenido

en la norma segunda del artículo 16 de la LPH.

Como se ha ido viendo a lo largo de las páginas precedentes, la carencia absoluta

de técnica legislativa en la redacción de la LPH y, en concreto, en la del artículo 16 de la

misma, ha suscitado importantísimas dudas interpretativas tanto entre la doctrina como

entre la jurisprudencia. A nuestro modo de ver y, en relación al tema ahora abordado'",
la causa de las mismas se tiene que encontrar en la discrepancia existente entre los

920 Al respecto de su clasificación RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; La jurisdicción voluntaria-: ci!.

Págs. 47-48 comenta que la misma: ... na excluye las demás funciones jurisdiccionales en cada caso,

por lo que, como todas las demás clasificociones en materia de jurisdicción voluntaria, resulta relativa.
En cualquier caso, ya se ha señalado que dio deriva de la heterogeneidad de las actuaciones contenidas
en el Libro III de la LEC, que hace fracasar cualquier intento de sistematización por riguroso que sea.

roo] Por mi parte, estimo preferible adoptar.: un criterio meramente enunciativo, en base a los sectores
jurídicos o materias a que se refieren estas actuaciones.".
921 Así como también del ya tratado problema que representa la remisión procedimental que la norma
tercera del artículo 16 y la Disp. Transit. l' realizan a lo dispuesto en la norma segunda; remisión ésta que
ha sido erróneamente interpretada por gran parte de la doctrina como comprensiva de una resolución en

equidad sobre el fondo, también en esos dos supuestos.
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objetivos buscados por el legislador con la instauración de este procedimiento equitativo
y los resultados realmente obtenidos.

Nos explicamos. El legislador de 1960 (como, por otra parte, se desprende tanto

del articulado de la Ley como de lo dispuesto en su Exposición de Motivos) se propuso

la regulación del fenómeno de la propiedad horizontal desde una perspectiva
fuertemente influida por concepciones de tipo social que, para su adecuada consecución,

requerían de una intervención activa del Estado como garante último del

funcionamiento ágil de este especial régimen inmobiliario. Desde esta perspectiva,
forzosamente, uno de los asuntos en los que más se tenía que hacer notar la

preocupación del legislador era en la regulación del régimen orgánico y de

administración de las comunidades de propietarios en propiedad horizontal y, en

concreto, en la redacción de los preceptos referentes al régimen de acuerdos

comunitarios atribuidos a la aprobación de la junta. El sistema de adopción de acuerdos,

informado por esa concepción de corte social, había pues de aunar dos rasgos básicos: a)

que la regulación del mismo no pudiere tener como consecuencia práctica el bloqueo de

la vida comunitaria; b) la protección de las minorías mediante el establecimiento de

unos procedimientos de impugnación ágiles y simples.

Si los objetivos claramente eran estos, la realidad, sin embargo, ha resultado ser

muy otra. Respecto de la primera de las cuestiones, y como se verá con más claridad al

abordar el problema de la unanimidad (de la que habla la norma la del arto 16922) en

relación con la norma segunda del artículo 16923, el fracaso puede resultar rotundo si no

se procede a interpretar restrictivamente el ámbito reservado a este tipo de acuerdos?".

922 Y a la que hace referencia la norma la del arto 17, al que da redacción el arto 110 de la Proposición de

Ley 122/000218.
92l Problema que, por otra parte, se da también en su relación con las normas tercera y cuarta de ese

mismo articulo.
924 Esta es sin embargo la línea que ya emprendió la Ley de reforma 3/1990, de 21 de j�nio. al �ar nu�va
redacción al párrafo primero de la norma primera del articulo 16, permitiendo la adopción de cierto tipo
de acuerdos por mayoría de 3/5 de los propietarios, que representasen además las 3/5 partes .de las cuotas

de participación; línea ésta que ha encontrado eco en los diversos proyectos de ref�rma parcial de la,LPH
que agudizan esta línea de relajación del requisito de la unanimidad con el fin evidente de combatir los
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En relación con la segunda de ellas, el balance resulta igualmente negativo en atención a

diversas razones: a) la remisión puramente procedimental (con intención de mera

agilización y simplificación) a lo dispuesto por la norma segunda del artículo 16, que

operan tanto la norma tercera de ese mismo artículo como la Disp. Transit. la, aparte de

suponer una inadmisible extensión de un procedimiento de jurisdicción voluntaria a uno

de naturaleza contenciosa como es el contenido en la norma tercera, ha derivado en una

incorrecta interpretación de gran parte de la doctrina y los Tribunales en el sentido de

entender que en esos dos supuestos la resolución sobre el fondo tiene que ser también en

equidad; b) la regulación de un expediente de jurisdicción voluntaria en la norma

segunda, no en atención a la naturaleza de la función cuyo desempeño se atribuye al

juez en ese supuesto sino, muy al contrario, bien por primar en la mente del legislador la
intención de agilización del procedimiento sobre la correcta técnica legislativa, bien por

basar la diferenciación entre la jurisdicción voluntaria y la contenciosa en la existencia. o

inexistencia de controversia entre partes, bien por entender que a los juicios en equidad
,

es connatural una mayor libertad procedimental que, incorrectamente interpretada, le

llevó a considerar que los mismos, por esa sola razón, pertenecen a la llamada

abusos que la interpretación del mismo ha venido produciendo. Así, la PROPOSICIÓN DE LEY
122/000062 da nueva redacción al párrafo l° de la norma primera del artículo 16 de la LPH y amplía las
excepciones al requisito de la unanimidad al establecer que se requerirá: " la unanimidadpara la validez
de los que impliquen aprobación o modificación de reglas contenidas en el título constitutivo ·de la

propiedad o en los estatutos. No obstante, cuando tenga por finalidad la supresión de barreras
arquitectónicas que dificulten el acceso y la movilidad de las personas con minusvalía, o cuando se

refieran al establecimiento del servicio de ascensor, así como a la creación o supresión del servicio de

portería, conserjería o vigilancia bastará el voto de las tres quintas partes del total de los propietarios
que a su vez representen las tres quintaspartes de las cuotas departicipación. "; el PROYECTO DE LEY
1211000108, [Procedente del Real Decreto-Ley 111998, de 27 de febrero, sobre infrastructuras comunes
en los edificios para el acceso a los servicios de telecomunicación (130/000043)], Madrid 3 de abril de

1998, dispone en el párrafo 1 ° de su artículo 4°, con la intención de facilitar la instalación de
infrastructuras de comunicaciones en los edificios, que: "... Respecto de la comunidad de propietarios, el
acuerdo en su seno habrá de ser aprobado, en junta de propietarios, por un tercio de sus integrantes que
representen, a su vez, un tercio de las cuotas de participación en los elementos comunes."; la
PROPOSICIÓN DE LEY 122/000063; Presentada por el Grupo Parlamentario Popular; BOCG Congreso
de los Diputados, Serie B, Madrid 17 de febrero de 1997, en esta misma línea, propone la siguiente
redacción para el apartado 2° del artículo 10 de la LPH: "Cuando se adopten válidamente acuerdos para
realizar innovaciones no exigibles a tenor del párrafo anterior con el voto favorable de las tres quin/as
partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de

participación, el disidente vendrá obligado a satisfacer la parte alicuota que le corresponda en los

gastos de tal innovación. En su defecto, el disidente no resultará obligado ni se modificará su cuota,
incluso en el supuesto de que no pueda privársele de la mejora o ventaja.". Ver también la norma l' del
arto 17, al que da redacción el arto II ° de la Proposición de Ley 122/000218.
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jurisdicción voluntaria 925; e) consecuencia lógica de los dos errores comentados ha sido

que buena parte de la doctrina y la jurisprudencia hayan pretendido entender extensible

a la norma segunda el contenido del párrafo segundo de la norma tercera de ese mismo

artículo 16; extensión que, por más de no resultar necesaria?", de estar en lo cierto los

92S Confusión del legislador que se comprue�a con sólo comparar las palabras que pronunciaba el padre
científico de la LPH de, 1960 (BATLLE VAZQUEZ) en dos diversos pasajes de una misma página y
obra. Ver: BATLLE VAZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, sa ed., cit. Pág. 157
donde, en primer lugar, considera (al no centrar la diferenciación entre la jurisdicción voluntaria y la
contenciosa en la producción o no del efecto de cosa juzgada, sino en la existencia de contradicción entre

partes) que la norma segunda, párrafo 5° de la LPH, regula un acto de jurisdicción voluntaria de los
considerados constitutivos, pues: "El juez es llamado ... a cooperar en laformación del acuerdo (razón
finalista) por su autoridad, pero con arreglo a su prudente y libre apreciación.". Sin embargo, en esa

misma página opina que:
"
... en caso de duda es mucho mejor adoptar la solución más sencillay más en

consonancia con la agilidad que hay que dar a las cuestiones corrientes que provoca el régimen de la

propiedadpor pisos (razón meramente procedimental).". A nuestro modo de ver, o la razón de que sea

jurisdicción voluntaria hay que encontrarla en la simplificación procedimental (lo cual combatimos) o en

la función que desempeña el juez, pero no pueden ser las dos a un tiempo. Ver también: BRIOSO
ESCOBAR, ENRIQUE LUÍS; Los estatutos, reglamentos... , cit. Pág. 104; PERÉ RALUY, JOSÉ; La
Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cit. Pág. 172 donde opina que:

"
... las escasas reglas

procedimentales de la Ley permiten adscribir al que se ha calificado de juicio de equidad al terreno de la

jurisdicción voluntaria, ya que en él no se da propiamente una pretensión contra partes determinadas,
sino más. bien una solicitud de intervención de la autoridad judicial, para que en función tuitiva de

intereses particulares, proceda a adoptar medidas necesarias para el buen régimen de la comunidad; es

decir, se trata de una función que en el fondo no difiere fundamentalmente de otras actividades de

administración de Derecho privado. tales como la concesión de autorizaciones y licencias judiciales, la
constitución de consejos de familia. el recurso contra el disenso paterno, etc. La similitud de este

procedimiento con los de jurisdicción voluntaria, justifica la aplicación supletoria al mismo de las reglas
de la LEC sobre tal clase de jurisdicción. en cuanto se adapten a la naturaleza del mismo.".
926 En parecido sentido, ver: BARONA VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos ..., cit. Págs. 4918-21
donde, en relación al problema tratado considera vigente el principio de la doble instancia y, en

consecuencia: "Por todo ello, consideramos que elpárrafo 2° de la norma 3a del artículo 16... no se

aplica a la norma segunda del mismo articulo, ya que los procesos que en ambas normas s� contienen

son distintos, sus objetos son distintos y fU finalidad también es diferente... En palabras de GOMEZ DEL

CASTILLO en uno se pretende amparar a la comunidad, mientras que en el otro se busca

fundamentalmente proteger al comunero perjudicado.; Además.... si el legislador hubiera querido
considerar no apelable la resolucto« que se dicte en el juicio de equidad (en esta calificación

discrepamos de la opinión de la autora) de la norma 2adel artículo 16, proceso para �uplir acuerdos" lo
habría hecho expresamente, como lo hoce en la norma rdel mismo artículo."; FERNANDEZ MARTIN­

GRANIZO, MARIANO; Examen del articulo /6... , cit. Pág. 786 donde opina que:
"

... contra el laudo

(error pues la forma de laudo queda reservada para las resoluciones arbitrales) aqul dictado no cabe

. recurso alguno ni tampoco promover JudiCialmente acción declarativa alguna. El silencio de la Ley es

absoluto en lo que a dicho extremo se refiere y por otra parte cuando el legislador de /960 ha �Ueri�?
aludir al tema lo ha hecho, como puede observarse por ejemplo en la regla tercera, JJ de la.�rop!a Ley ,

y págs. 790-91; GÓMEZ DEL CASTILLO GÓMEZ, MANUEL M; Posibilidad de apelacíon; cit. Págs.
433-42 donde, al margen de dar diversas razones en apoyo de su opinión, considera que: "Las

disposiciones precedentes (se refiere a la norma segunda y tercera del arto 16) estab/�cen dos proceso�:
uno para la adopción de acuerdos sociales. cuando fuese imposible la misma por slstem� de mayona

(regla 2� artículo 16); otro para la impugnación de los citados acuerdos cuando fuesen lesivos pa�a ��a
parte determinada de comuneros (regla ]� artículo 16). Tales procesos poseen una tramitacton
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que tal solución pretenderi'", no haría sino confirmar, una vez más, la pésima técnica

legislativa utilizada en la elaboración de esta Ley pues, en ese caso, el procedimiento al

procedimental idéntica, por remisión de la regla posterior a la anterior, pero vienen a diferenciarse o

distinguirse, en última instancia, por la referencia de la regla 3� en contraste con el silencio de la 2� a

la ejecutividad e inapelabilidad de la resolución recaída y a la posterior posibilidad del proceso
ordinario."; TOMÉ PAULE, J.; Régimen procesal de la propiedad Horizontal, cit. Págs. 82,94 Y 108,
donde considera que:

" Este precepto (párrafo 2° de la norma 3"), que se refiere únicay exclusivamente al
procedimiento que analizamos, es la base en que parte de la doctrina dominante funda su opinión de que
el procedimiento especial de pr.opiedad horizontal tiene siempre el carácter de sumario (él cree que la
norma segunda del arto 16 contiene un proceso contencioso de tipo plenario). Nada más lejos de la
realidad El procedimiento se regula en el párrafo JO de la norma segunda (actual párrafo 5°). Yen la
norma tercera se declara la sumariedad; pero sólo para el supuesto a que la misma se contrae. Si el
legislador hubiera querido otorgar el carácter de sumario a todos los supuestos, el párrafo transcrito no

figuraría en la norma tercera, sino en la norma segunda, que es donde se regula el procedimiento. ypor
ello la inapelabilidad y la posibilidad de impugnación en la vía judicial ordinaria sólo caben en la

impugnación de acuerdos perjudiciales, no en laformación de acuerdos ni en la adaptación de estatutos.

Se trata de un procedimiento en que la sumariedad no la determina la brevedad de su tramitación, sino
la mayor o menor trascendencia de la materia litigiosa.". Ver también: St APM de 30 de noviembre de
1992 (Sec. lO") (RGO 1993. Págs. 3751-56) FO 2° donde opina que:

"

...• además, la decisión

«inapelable» a que se refiere el artículo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal es la de la regla
tercera y no segunda (aunque aquélla se remita a los mismos trámites que ésta, lo que no tiene por qué
suponer que la resolución de la segunda sea también inapelable, al no expresarse así en ella), ni primera
de dicho artículo, siendo, en fin, cuando menos, dudosa esa imposibilidad legal de recurrir incluso en el
mencionado supuesto tercero de la norma en cuestión, contraria tanto a la regla general de los artículos
376 y 381 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como a la especial en materia de arbitraje, que es la que
tiene más analogía con elprocedimientojudicial de equidad, ... "; Juz. 1" Inst. n° 3 de Gijón Aut. de 23 de

julio de 1997 FO 1 ° donde mantiene que la apelabilidad de la resolución judicial en el expediente judicial
de adopción de acuerdos no deriva de la extensión de lo dispuesto en el párrafo segundo de la norma

tercera del articulo 16 de la LPH de 1960. En contra, ver: Parte dispositiva del Aut. Juz. la Inst
Salamanca de 26 de septiembre de 1996.

.

927 Caso claro de esta contradicción lo encontramos en: MUÑoz GONZÁLEZ, Luís. en. LORCA
NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO,
JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 40 que, no obstante criticar la escisión
del procedimiento que opera el legislador, entiende extensible el párrafo segundo de la norma tercera a la
norma segunda y, refiriéndose a la posibilidad de sometimiento a arbitraje en estos casos. opina que: "La

dificultad de aplicar la institución que nos ocupa a los dos supuestos que prevé el arto /6 en sus reglas 2'
y 3� no se deriva de su naturaleza jurídica ni del carácter necesario de la competencia territorial o del

procedimiento; el impedimento proviene de la clase de tutela judicial que se puede obtener mediante este

juicio; el Juez resuelve provisionalmente la cuestión. sin perjuicio del derecho de las partes a promover
el proceso que corresponda; el auto que concluye el expediente no produce los efectos de la cosa

juzgada; por el contenido de la regla 3� párrafo 20 del comentado arto J6; según el cual. < < la decisión
del Juez será ejecutiva e inapelable, sin perjuicio del derecho de las partes a promover judicialmente la

acción que pudiera corresponderles»; la decisión judicial no produce los efectos de la cosa juzgada en

sentido material: no excluye un segundo proceso en el que se pueda debatir ampliamente, sin las

limitaciones propias de la jurisdicción voluntaria, con contradicción efectiva; el objetivo del juicio de

equidad; ni tampoco vincula al órgano jurisdiccional que, eventualmente, intervenga en un proceso
declarativo; la regla 3� párrafo 20 del arto 16 se aplica a todos los supuestos que se sustancian en el

procedimiento de equidad; ... la regla 20 señala los trámites que rigen el juicio de equidad. cualqu�e�a
que sea su objeto; el inciso relativo a la ausencia de impugnación y a la ejecutividad del acuerdo jud,�,al
es cuestión de procedimiento que debería haberse incluido también en la norma 2Q y no en la 3�' SI el

legislador no actuó así fue por una lamentable falta de sistemática; no porque tuviera la intención de
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que nos estamos refiriendo no se encontraría regulado en la norma segunda, sino en

parte en la norma segunda yen parte en la norma tercera, párrafo segundo?" 929.

regular de forma, diversa I,!s distintos supuestos fácticos encajables en el juicio de equidad; .. .' y
MUÑoz GONZALEZ, LUIS; Protección judicial ... , cito Págs. 99-113; RABELLA DE CARRILLO,
JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontal... , cito Pág. 16 donde sostiene que: "Siempre que se trate de
impugnar un acuerdo de la Junta (se refiere a lo dispuesto por la norma tercera del artículo 16) deberá
seguirse idéntico procedimiento al previsto en el apartado 2° de este artículo para la adopción judicial
de acuerdos, y, además, quedará a salvo la posibilidad de plantear una auténtica reclamación judicial
por quién se cC?nsidere perjudicado en virtud del fallo inapelable que resolverá la impugnación."; PERÉ
RALUY, JOSE; La Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cito Pág. 176 Y PERÉ RALUY, JOSÉ;
El procedimiento especial sumario de la LPH, cito Pág. 919 donde opina que: "Nada dice expresamente
la ley con referencia a las resoluciones dictadas en el procedimiento para suplir acuerdos yen el de
acomodación de estatutos; sin embargo. la naturaleza sustancialmente idéntica de los tres

procedimientos y el juego de las remisiones mutuas contenidas en las normas de la ley, reguladoras de
los mismos, permite afirmar el carácter inapelable de tales resoluciones."; ARROYO LÓPEZ-SORO
JOSÉ; Propiedad horizontal... , cito Págs. 470-71.

'

928 Con el problema añadido de que la remisión contenida en la Disposición Transit. la lo es sólo a la
norma segunda. Ver, en contra, las palabras de PERÉ RALUY transcritas en la nota precedente;
MORENO CATENA, VÍCTOR, CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN y GIMENO SENDRA,
VICENTE; Los procedimientos de la Ley de Propiedad Horizontal... , cito Págs. 267-68 donde consideran

que, efectivamente, la remisión que opera la Disposición Transit. la lo es tanto a lo dispuesto en la norma

segunda como en la norma tercera.
929 Por ello no resulta comprensible la contradicción en la que incurre la Sto APO (Sec. 4a) de 28 de
noviembre de 1998 cuando, en su FD 3°, mantiene: "El tema primordial que se plantea a la decisión de
Ja Sala es el de la posibilidad de la revisión en esta segunda instancia de un juicio de equidad emitido
por eljuez "a quo ". La opinión mayoritaria de la doctrina, y ajuicio de este Tribunal, la mejorfundada.
estima que este juicio de equidad del arto 16 de la LPH. tanto en el supuesto previsto en la norma 2a de
no poder lograrse la mayoría necesaria, como en el de la impugnación de a�uerdos que se estimen

gravemente perjudiciales para la minoría. de la norma 3� no son susceptibles de recurso alguno. salvo el
de aclaración. En este sentido se pronuncian FERNÁNDEZ MARTÍN GRANIZO. FUENTES LOJO,
MUÑOZ GONZÁLEZ y PERÉ RALUY. entre otros que (se) han ocupado monográficamente del tema.

Los argumentos aducidos afavor de esta tesis son fundamentalmente... : A) Así se deduce de lo dispuesto
en el párrafo segundo, de la norma 3� que establece expresamente que "La decisión del juez será

ejecutiva e inapelable, sin perjuicio del derecho de las partes a promover judicialmente la acción que
pudiera corresponderles ". Sólo por una lamentable falta de sistemática del legislador no se consigna
esta regla de un modo expreso para el supuesto deljuicio de equidad de la norma 2� sometido al mismo

procedimiento. Carece totalmente de sentido dar un tratamiento diferente al mismo "juicio de equidad",
según que se dirija a la formación de acuerdos no logrados con la mayoría necesaria, o a la

impugnación de acuerdos mayoritarios que se reputen gravemente perjudiciales para determinada

minoría de comuneros.", lo cual supone la extensión de una norma prevista para un juicio contencioso

(16.3 LPH) a un procedimiento de jurisdicción voluntaria como, sin embargo, reconoce la propia
sentencia en el FD 3°, donde opina que: "Incluso resulta dudoso que este juicio de equidad sea un

verdadero proceso contencioso. De ahí que la Ley, al regular este procedimiento, no hable de demanda,
sino de "instancia o petición", ni de contestación, sino de "audiencia de los contradictores", y que la

doctrina cuestione si la resolución que se adopte por eljuez deba revestir la forma de sentencia; de auto
o de laudo (con esto último discrepamos abiertamente)" y, máxime, cuando en ese mismo. FD 3° ac�ge
otro argumento que le permite apoyar la inapelabilidad (sin necesidad de forzar la interpretación
extendiendo lo previsto en el párrafo segundo de la norma tercera a la norma segunda del arto 16 de la
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Atendiendo a todo lo hasta aquí expuesto, nos encontramos ya en situación de

afirmar que el procedimiento de adopción judicial de acuerdos (de los que requieren

mayoría) que se contiene en la norma segunda del artículo 16 de la LPH es, de lege
data, un procedimiento de jurisdicción voluntaria'" y, por tanto, y aunque la resolución

sobre el fondo se adopte en equidad, no se trata de un verdadero juicio de equidad.

Tendremos ahora que analizar la corrección de los argumentos que llevaron al

legislador a adoptar esta decisión.

El primero de ellos es el que se basa en la tradicional distinción según el cual la

diferencia entre la jurisdicción voluntaria y la contenciosa se encuentra en la existencia

o inexistencia de contienda entre partes conocidas. A nuestro modo de ver y, como se

desprende de todo lo hasta aquí dicho, la razón de tal afirmación no se puede encontrar

en la existencia o inexistencia de contienda entre partes en el caso concreto?", Por bien
I

LPH) al mantener que las decisiones en equidad: "... no son ontológicamente susceptibles de revisión en

vía de recurso... ".
930 En este sentido, ver: Aut. Juz. Municipal nO 9 de Madrid, de 6 de noviembre de 1964 (RDProc, 1,
1965. Págs. 161-162) Cdo. 4° donde opina, refiriéndose a lo dispuesto por la norma segunda del artículo
16 de la LPH que:

"
... es procedente la promoción de expedientes de esta clase a fin de que el órgano

jurisdiccional competente resuelva en equidad lo que proceda."; St. APO (Sec. 4a) de 28 de noviembre
de 1998 FD 3° donde opina que: "Incluso resulta dudoso que este juicio de equidad sea un verdadero
proceso contencioso. De ahí que la Ley, al regular este procedimiento, no hable de demanda, sino de
"instancia o petición", ni de contestación, sino de "audiencia de contradictores", y que la doctrina
cuestione si la resolución que se adopte por el Juez deba revestir la forma de sentencia, de auto o de
laudo.". En contra, ver: Aut. Juz. 1" Inst. n° 3 Gijón de 23 de julio de 1997 FD }O donde mantiene que:
"La primera necesidad es dejar sentada la naturaleza jurídica del proceso de referencia. En este sentido
y teniendo en cuenta la existencia, o posibilidad, de contradicción y los efectos materiales de cosa

juzgada que se producen con la resolución judicial. Se llega a la conclusión de que su naturaleza
jurídica la sitúa dentro de las normas de la Jurisdicción Contenciosa. Con ello se quiebra la

argumentación del recurrente cuyo punto de partida es acoger fuemes doctrinales que lo sitúan fuera de
la Jurisdicción Contenciosa y que actualmente deben considerarse minoritarias.".
931 En contra, ver: ALCALÁ ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar ... , cit. Págs.
47 y 51-53 donde considera que el rasgo distintivo de la jurisdicción voluntaria es triple pero el papel
fundamental se lo atribuye al rasgo de la falta de contienda cuando establece que: "Tienen....• mayor
relieve•... , las caracterizaciones asentadas en la falta de discusión litigiosa, en la reformabilidad de las

resoluciones yen la ausencia de partes, dentro de la jurisdicción voluntaria. [ .. ] Entonces, en sentido
negativo, cabría sostener que, como regla, en la jurisdicción voluntaria el litigio está ausente. a ""
latente... , pero nuncapresente. Puede suceder. eso sí, que en un procedimiento de jurisdicción voluntaria
se produzcan: a) incidentes contenciosos autónomos; b) discrepancia e impugnación de apreciaciones
técnicas; e) oposición frente a ciertos acuerdos, y d) transformación del expediente voluntario .�n
contencioso, al suscitarse controversia en aquél; pero ninguna de estas contingencias implica discus/On
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que el tema ya ha sido resuelto anteriormente (y que será, de nuevo, abordado infra
cuando analicemos el presupuesto habilitante de este procedimiento), basta para negar la
validez del argumento el constatar que la existencia o inexistencia de contradicción no

constituye característica definitoria ni de la jurisdicción voluntaria ni de la contenciosa

pues en ambas se pueden encontrar ejemplos en ambos sentidos.

Menos fundamento, si cabe, se puede encontrar en el segundo de los argumentos

que motivaron la solución legislativa adoptada: la necesidad de establecer para este

supuesto concreto un procedimiento simplificado más cercano en sus características al

de la jurisdicción voluntaria que al de la jurisdicción contenciosa'" 933. La razón es clara,

de una pretensión litigiosa en vía voluntaria..."; MORENO CATENA, VÍCTOR, CORTÉS
DOMÍNGUEZ, VALENTÍN Y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos de la Ley de

Propiedad Horizontal, cit. Pág. 263 donde consideran que: ..... , un estudio más detenido de su objeto
litigioso nos revela que, tanto la existencia (o posibilidad de existencia) de contradicción, como por los
efectos materiales de la cosa juzgada que producen sus resoluciones judiciales, es justo convenir con
TOMÉ PA ULE en que se trata de un procedimiento, que ha de ser enmarcado dentro de las normas de la
<<jurisdicción contenciosa»"; IBÁÑEZ y GARCÍA VELASCO, MIGUEL; IV Resoluciones de los

juzgados de Madrid Cuestiones procesales en torno al juicio de equidad .. , cit. Pág. 165 donde,
olvidando que en este caso el juez no condena a la junta a adoptar un acuerdo sino que, de estimarlo

"procedente", será él mismo quien lo adopte, afirma: ..... , sin duda, que el procedimiento de equidad
reúne los caracteres de los plena y absolutamente contenciosos, pues en él existe una parte que acude
ante el órganojurisdiccional, solicitando una resolución de éste frente a otraparte, alegando un derecho

que no le ha sido reconocido voluntariamente y para mayor claridad ejercita una auténtica acción de
condena. pues lo que la actora quiere no es una declaración teórica, sino una declaración de su derecho

y la posibilidad posterior de que dicho derecho se materialice en una obra, lo que de no aceptarse
voluntariamente requeriría el apoyo judicial para su ejecución."; FAIRÉN GUILLÉN, VÍCTOR; Sobre
el paso de la jurisdicción voluntaria... , cit. Pág. 955 donde, basándose en el criterio de la contradicción
entre partes, entiende, respecto del nombramiento de árbitros por falta de acuerdo de las partes (supuesto
semejante al estudiado), que se trata de un verdadero proceso de naturaleza contenciosa; TOMÉ PAULE,
J.; Régimen procesal de la propiedad Horizontal, cit.; RODRÍGUEZ Y GONZÁLEZ DEL REAL,
CONCEPCIÓN; Aspectos procesales más importantes... , en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL

PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derecho judiciaL, cit.
Pág. 285.
932 Ver, en parecido sentido, pronunciándose genéricamente sobre la incOl;ección de tal criterio como

medio de distinción entre la jurisdicción voluntaria y contenciosa: ALCALA ZAMORA y CASTILLO,
NICETO; Premisas para determinar... , cit. Pág. 46 donde opina que: "No es posible distinguir, como

algunos han intentado, jurisdicción contenciosa y jurisdicción voluntaria a base de diferencias
procedimentales. La noción de procedimiento -no la de proceso- es común a los dos territorios; más

aún: se manifiesta asimismo fuera del Derecho judicial e incluso en campos no jurídicos. Cabría,

además, que el o los procedimientos de jurisdicción voluntaria fuesen idénticos a los seguidos en la

contenciosa, o meras adaptaciones suyas; y aun en el caso de ser escasas y hasta nulas las. semejanz_as
de unos y otros, el/o no suministraría un criterio diferenciattvo provechoso, puesto que discrepancias
procedimentales acusadas median entre los diferentes juicios contenciosos de cualquier Código... y con

mayor motivo si comparamos los de Códigos pertenecientes a diversos países o sistemas jurídicos. Dada
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la simplificación procedimental es, como hemos visto supra'", connatural al mecanismo
de formación de la decisión equitativa, parta ésta de un árbitro o de un juez y, en este

segundo supuesto, independientemente de que se trate de un proceso contencioso o de

un procedimiento de jurisdicción voluntaria.

A nuestro modo de ver, nos encontramos en este caso ante un expediente de

jurisdicción voluntaria sin que sean, sin embargo, válidos los argumentos que movieron

al legislador a optar por esta solución. El único argumento que nos permite afirmar la

naturaleza jurídica de jurisdicción voluntaria del expediente contenido en la norma

segunda del artículo 16 de la LPH, es la función?" que en este supuesto viene llamado a

desempeñar el juez. En este caso, ante la imposibilidad de los propietarios para alcanzar

un acuerdo por no reunir las mayorías necesarias requeridas por la Ley y, en atención a

su índole, el procedimiento suministrará, a lo sumo una pauta de diferenciación formal... , pero no

esencial entre las dos jurisdicciones. ".
I

933 Apoyar este argumento podría derivar en extremos como el sostenido por BAUMBACH, el cual, so
pretexto del excesivo formalismo procedimental, pretendió suprimir el proceso contencioso a favor de los
de jurisdicción voluntaria. Ver: BAUMBACH; Zivilprozess und Freiwwillige Gerischtsbarkeit, en,
"Zeitschrift der Akademie für deutsches Recht", 1938, cit. Págs. 583 y ss.
914 Ver lo dicho en: Cap. lI, 3., a.2. La estructura del juicio de equidad.
91S En este sentido, ver: Aut. ATGC de 12 de junio de 1965 (RGD 1966. Págs. 138-39) Cdos. l° y 2°
donde establece, al respecto de la jurisdicción voluntaria que:

"
... parece innegable que teóricamente no

cabe conceptuarla como verdadera jurisdicción en cuanto la actividad que en ella se desarrolla no es

necesariamente judicial, mas no hay duda que en nuestro sistema jurídico positivo aparece atribuida, en
parte, a los Tribunales de Justicia. .. {.J ... la diferencia entre jurisdicción contenciosay voluntariaparece
hallarse en el fin. desarrollándose ésta última como actividad del poder del Estado dirigida a la

formación y no al mantenimiento de! orden jurídico concreto; de ahí que las correspondientes
resoluciones tienen carácter consutuuvo. no declarativo. que no se obtienen. como un ilustre procesalista
ha señalado, por actuación del derecho a crear un nuevo estado jurídico mediante una facultad que
corresponde a un sujeto frente a otro, pues tal circunstancia no se da en estos actos de jurisdicción
voluntaria.". Ver también: St APM de 30 de noviembre de 1992 (Sec. lO") (RGD 1993. Págs. 3751-56)
FD 3° donde considera que se trata de un procedimiento muy similar al arbitral, que se resuelve mediante
"laudo judicial" y que, por ello. cabe concluir afmnando que no es un procedimiento "estrictamente
jurisdiccional". En contra, ver. ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Notas sobre la «decisión en

equidad» ... , cit. Págs. 173 y 226 donde. al respecto del procedimiento contenido en el artículo 16 de la

LPH considera que:
"

.... el que pOI' el modo de decidir sea un proceso sumario no puede llevar a la

confusión. observada en algún autoe, de estimar que esta estructura es similar al arbitraje o al

compromiso. o para entender que por la función que en él se realiza este procedimiento sin más debe

adscribirse. en cuanto a su natura/ca, al terreno de la jurisdicción voluntaria.". Con sim�lares
argumentos se expresan: MORENO eATENA, VÍCTOR, CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTIN y
GIMENO SENDRA, VICENTE: Los procedimientos de la Ley de Propiedad Horizontal, cito Pág. 266
donde consideran que:

"

.... si tenemos en cuenta que. no obstante constituir un fallo «en equidad». no
nos encontramos ante un procedimiento arbitral, ni ante un procedimiento de jurisdicción voluntaria, la
forma que habrá de revestir dicha resolución es la de sentencia.... ".
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la posible vulneración que ello puede suponer de un "interés comunitario" que el

legislador ha considerado digno de una salvaguarda especial, el juez es llamado a

decidir sobre la conveniencia de su adopción y, en su caso, adoptarlo. El juez en estos

supuestos no crea o declara un derecho sino que, por el contrario, se limita a completar
una relación jurídica que no ha podido llegar a formarse por imposibilidad de

cumplimiento de los requisitos legales requeridos para ello. Nos encontramos, por tanto,
ante un acto de jurisdicción voluntaria de tipo constitutivo supletorio pues el juez se

limita a suplir la falta de formación de una voluntad comunitaria que, sin embargo, de
haberse formado privadamente, hubiera hecho innecesaria la actuación judicial?".

936 En parecido sentido, ver: GUASP DELGADO, JAIME; Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, cit.
Pág. 1638 donde negaba carácter jurisdiccional al supuesto contenido en la norma segunda del arto 16 de
la LPH al considerar que: "La idea esencial de la jurisdicción voluntaria consiste en recoger en un

concepto único. todas las funciones en que un órgano de la administración de justicia actúa como

administrador. pero como administrador de Derecho privado. esto es. realizando. cerca de las relaciones

jurídicas de Derecho privado. cometidos que no son jurisdiccionales sino administrativos. se advertirá el
íntimo parentesco existente entre las actuaciones judiciales previstas en el párrafo 3° de la regla 2a del
arto /6 de la LPH (párrafo 50 tras la reforma operada por Ley 2/1988 de 23 de febrero, BOE n° 50 de 27
de febrero). con la jurisdicción voluntaria."; MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 38 donde opina que: "La decisión que eljuez debe adoptar
no se fundamenta en el derecho sino en la equidad; no hay partes que articulen sus pretensiones por
violación de un derecho propio frente a otro u otros sujetos; las funciones atribuidas al Juez no son

jurisdiccionales. sino meramente judiciales; no nos encontramos ante un proceso sino ante un simple
procedimiento." y MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial ... , cit. Pág. 291 donde opina que:
"La resolución judicial tiene carácter constitutivo; produce una alteración en la situación jurídica
existente. sustituyéndola por otra diferente; cambio que los interesados no pudieron lograr por sí
mismos. voluntariamente; la oposición o el desinterés de los titulares justifica la intervención judicial. la
inmisión en el ámbito propio de la autonomía de la voluntad; el acuerdo judicial tendrá la misma

efectividad que una decisión colectiva mayoritaria; ...". Ver también: Aut. Juz. la Inst. Salamanca de 26

de septiembre de 1996, FD 10 donde considera que en este expediente: "Lo que se pide al Juez en

definitiva será que supla una u otra de las mayorías (de propietarios o de cuotas. o ambas); pero !lli!!f9.
que supla a la propia Junta y a los mecanismos legales para adoptar acuerdos sin antes saber si se

pueden o no obtener por los cauces ordinarios."; Aut. Juz. Distrito de Blanes de 19 de diciembre de

1989, FD 2° donde establece que: ..... ; solamente cuando en segunda convocatoria no se logra en su caso

el quórum de mayoría de propietarios y de cuotas presentes; se podrá acudir al mecanismo judicial
previsto para que el Juez supla alguna de estas mayorías o ambas: pero nunca y en ningún caso para

que directamente eljuez más que suplir una ausencia de mayoría supla a lapropia Junta y a los propios
mecanismos legales; no se puede pretender que el Juzgado cree per se mayorías sin saber si se pueden o

no obtener por los cauces ordinarios; no es éste elpapel que el legislador concede al Juez. Item, cuando
aparece meridianamente claro que los demandantes no hicieron uso de sus cuotas de propietarios y
participación. en la reseñada Junta. siendo absolutamente improcedente y fuera de lugar pretender que
la gestión de la Comunidad sea suplidapor el Juez saltándose los cauces legales.".
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Precisamente, por pertenecer el acto ahora estudiado a esta categoría, son

muchos los autores que han pretendido ver en él un proceso de jurisdicción contenciosa

de tipo constitutivo?". Por nuestra parte, y en atención a todos los argumentos hasta aquí

expuestos, consideramos errónea dicha concepción pues, aunque las similitudes son

grandes, a poco que se profundice en el estudio de ambos supuestos, se aprecia

claramente la diferencia entre uno y otro. A este respecto, resultan en extremo

aclaratorias las opiniones de SERRA DOMÍNGUEZ, GONZÁLEZ POVEDA o

CARRERAS LLANSANA.

Según el primero de dichos autores es sólo respecto de los actos de jurisdicción
voluntaria de tipo constitutivo, por la semejanza que presentan con las sentencias

constitutivas necesarias, donde se pueden generar dudas referentes a su posible

jurisdiccionalidad. No obstante, constatado este extremo, concluye que: "La jurisdicción
se ejercita en la sentencia prescindiendo de su contenido. La especialidad de las

¡

sentencias constitutivas necesarias no depende de la jurisdicción, sino del contenido del

derecho, no susceptible de disposición... Sin que tampoco pueda afirmarse la identidad

de carácter necesario en determinadas sentencias constitutivas y en los actos de

jurisdicción voluntaria constitutivos. En el primer caso, el acuerdo de las partes, de

existir, es irrelevante jurídicamente. En el segundo caso, el acuerdo no puede llegar a

producirse por defecto de voluntad de una persona (menor, incapaz ... )"i)38.

Por su parte, GONZÁLEZ POVEDA opina que: "Respecto a la naturaleza de

los actos constitutivos nos inclinamos al parecer de ALLOR/O. La declaractén del

937
Ver, por todos: SANTOS BRIZ, JAIME; La propiedad horizontal o de casas ... , cito Pág. 318 donde

considera que se trata de unos: "". procedimiento(s), en realidad contenctosocñ:"; BARONA VILAR,
SILVIA; Adopción de aouerdos.i.; cito Pág. 4898; GÓMEZ DEL CASTILLO GÓMEZ, MANUEL M;
Posibilidad de apelación... , cito Pág. 436 donde considera que, tanto el proceso contenido en la norma

segun�a como en la tercera constituyen ejemplos de procesos contenciosos especiales de tipo declarativo;
TOME PAULE, J.; Régimen procesal de la propiedadHorizontal, cito Pág. 82 Y ss, donde lo ve como un

proceso contencioso especial y 'plenario. Ver también: Sto APTF de 19 de julio de 1994 (CD 1994) FD 20
donde parece considerar que la norma segunda y tercera del artículo 16 de la LPH regulan sendos
procesos de naturaleza contenciosa.

.

938 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la jurisdicción voluntaria, cito Págs. 634·
38.
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órgano jurisdiccional en el acto de Jurisdicción voluntaria no es equiparable a la

declaración que se efectúa en el proceso (contencioso). Carece de la eficacia de la cosa

juzgada en cuanto su objeto no es establecer la norma reguladora de la situación o

relación entre partes, de donde, la posibilidad, en todo caso, de que la resolución de la

Jurisdicción voluntariapueda ser dejada sin efecto en unproceso ulterior'", "940.

Por último, CARRERAS941, tras establecer dos diversas posibles clasificaciones

de los actos de jurisdicción voluntaria, considera que: "Tampoco puede parangonarse el

efecto jurídico material (de las resoluciones definitivas de jurisdicción voluntaria) con
elproducidopor las sentencias constitutivas.".

Por todo lo dicho, podemos dar por finalizado este apartado. No constituyendo la

jurisdicción voluntaria, pese a su nombre, un verdadero supuesto de jurisdicción y,

habiendo afirmado nosotros el carácter jurisdiccional de los juicios de equidad, en

cuanto productores del efecto típico de ésta (la cosa juzgada formal y material); el

939 Y. añadimos nosotros. que esa precisamente es la razón por la que no resulta necesario entender
extensible al procedimiento regulado en la norma segunda del artículo 16 lo dispuesto por el párrafo
segundo de la norma tercera de ese mismo artículo.
940 GONZÁLEZ POVEDA. BIENVENIDO; iajurisdicción voluntaria cit. Pág. 64.
941 CARRERAS LLANSANA. JORGE; Eficacia de las resoluciones , cit. Pág. 679. Ver también, en
parecido sentido: MUÑOZ ROJAS. TOMÁS; Sobre la jurisdicción voluntaria. cit. Pág. 7. donde opina
que:

"
... solamente en sentido impropio y positivo es posible aplicar el efecto de cosa juzgada a la

resolución declarativay finalizadora del expediente (de jurisdicción voluntaria). Tanto el demandante de
aquelproceso como el solicitante delprocedimiento de jurisdicción voluntariapretenden una resolución

que reconozca o constituya. según hemos afirmado, una relación jurídica preexistente."; RAMOS

MÉNDEZ. FRANCISCO; La jurisdicción voluntaria... , cit. Pág. 44 donde considera que: "En primer
lugar debe tenerse en cuenta el alcance de estos actos (de jurisdicción voluntaria). Por lo general se
reducen a dejar constancia de una determinada situación, de un determinado evento, o a conseguir la
realización de un acto que tiene unas determinadas consecuencias jurídicas... La diligencia cumple su

finalidad exclusivamente con eso, es decir, en función del ámbito limitado para el que está prevista y
dentro de ese ámbito es irrepetible, si no varían las circunstancias. No puede pues pretenderse atribuir a
estas diligencias una trascendencia que no tienen. Dentro de su propia idiosincrasia, estos actos de

jurisdicción voluntaria se perpetúan en el tiempo con el mismo alcance que otra resolución

jurisdiccional. [. .. ]... , también se debe tenerpresente que el contenido de la resolución jurisdiccional en
estas diligencias es limitado. responde tan solo a una cognitio sumaria del órgano jurisdiccional, que se

mueve en el ámbito restringido para el que está prevista la diligencia. Por el/o el alcance de la

resolución judicial es también limitado. Nos hallamos en definitiva ante un problema de límites de la

cosa juzgada. De aquí la posibilidad de un juicio posterior. cuyo contenido será sin duda completamente
distinto del del acto dejurisdicción voluntaria.".
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procedimiento de equidad regulado en la norma segunda del artículo 16 de la LPH de

1960 no pueden ser considerado un verdadero juicio de equidad en sentido técnico.

3. NATURALEZA DE LA RESOLUCIÓN EQUITATIVA.

Hemos afirmado en los apartados anteriores que el procedimiento regulado en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH, si bien, por tratarse de un expediente de

jurisdicción voluntaria, no constituye un verdadero juicio de equidad en sentido técnico,
es el único que en esa Ley impone que la resolución judicial sobre el fondo,

necesariamente, tiene que ser en equidad y no en Derecho. Sentado esto, e

independientemente del procedimiento utilizado para llegar a la resolución que ponga

término al expediente, la estructura formativa de la decisión equitativa tendrá que ser

forzosamente idéntica a la descrita para aquéllos anteriormente. Por ello, tendremos que
I

analizar ahora el tipo concreto de equidad al que se está remitiendo la norma habilitante

de esta decisión judicial equitativa; la norma segunda del artículo 16 de la LPH.

Habíamos establecido que hoy en día y en el ámbito de los ordenamientos

jurídicos de tipo continental, sistemas éstos en constante evolución y adaptación, era

imposible encontrar un supuesto de reconocimiento de la equidad general. En esos

ordenamientos, entre los que se encuentra el español, la equidad judicial es reconocida

en cuanto aceptada por la norma positiva y ejercida de acuerdo con los límites

impuestos por ella misma.

Dejando aparte los precedentes remotos, el artículo 3.2 del nuevo Título

Preliminar del CC, como hemos visto, recoge en su primera proposición el criticable

reconocimiento de la equidad en su función de atemperamento del excesivo rigor que

pudiera resultar de una interpretación rígida o legalista (ex arto 3.1 CC) de la norma

positiva en su aplicación a la resolución del caso concreto. Por su parte, la segunda

proposición del mismo precepto hace referencia a la equidad como forma de juicio, y se
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puede entender incluida en la misma el reconocimiento genérico tanto de la equidad en

su función sustitutiva como integradora.

Llegados a este punto, es evidente que la única duda posible respecto al tipo de

equidad al que se está haciendo referencia en la norma segunda del artículo 16 de la

LPH gira en torno a si se trata de una equidad de tipo sustitutivo o integrativo.

Atendiendo a la definición que de las mismas se ha dado anteriormente,
consideramos que resulta claro que nos encontramos ante un supuesto de

reconocimiento de facultades judiciales para decidir mediante la utilización de una

equidad de tipo integrativo. Las razones que nos llevan a afirmar esto son: a) en los

casos de equidad sustitutiva el legislador procede a regular un supuesto de hecho y una

consecuencia jurídica, habilitando sin embargo al juez para, en ocasiones (bien a

petición de las partes?", bien de forma necesaria?"), resolver un supuesto concreto de

acuerdo con su particular criterio equitativo; b) en los supuestos de equidad integradora
es el propio legislador el que, en atención a criterios de conveniencia, o por constatar la

inadecuación de una regulación abstracta aplicable a toda una categoría de casos,

prescinde de establecer una consecuencia jurídica genérica y habilita al juez para que
,

sea él mismo el que la verifique en cada uno de los supuestos concretos que se sometan

a su conocimiento.

El procedimiento de equidad reconocido por la norma segunda del artículo 16 de

la LPH constituye, pues, un supuesto de reconocimiento de la facultad judicial para

decidir en atención a criterios de equidad de tipo integratívo'". No obstante, la

942
Ejemplo claro lo constituye el arto 114 del CPC italiano.

943

Constituye un ejemplo en este sentido el contenido del párrafo segundo del arto 113 del CPC italiano

según el cual: "JI giudice di pace decide secando equitá le cause il cui valore non eccede lire due

mi/ioni.".
944

Postura que comparte: FERNÁNDEZ COSTALES, JAVIER; Las urbanizaciones... , en, AA.VV.

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLAS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial..., cit. Pág. 235 cuando considera que: "No cabe duda de que la equidad a
que alude la LPH es la denominada equidad propia. consagradapor elpárrafo 20 del arto 3D del Có���o
Civil; se trata de una equidad de fondo o material que permitirá al juez fundamentar su decisián

313



.",_ z,

=1FERNANDO GARRIGA ARIÑO

inapelabilidad que establece el legislador para los juicios a los que se refiere artículo 16.

3,2° párrafo, y que, sin embargo, silencia en el artículo 16. 2, 5° párrafo, ha generado la

duda de si el primer supuesto mencionado pudiera constituir un caso de equidad
sustitutiva. A nuestro modo de ver, y en atención a lo dicho, tal discusión no debiera ni

tan siquiera plantearse pues la decisión sobre el fondo en los juicios a los que se refiere

la norma tercera?" no es en equidad. La elección del tipo de juicio equitativo ante el que

nos encontremos no puede depender del mayor o menor acierto del legislador a la hora

de regular los medios de impugnación de la resolución equitativa sino, única y

exclusivamente, del hecho de haber, o no, previsto éste una consecuencia jurídica

genérica para el supuesto de hecho contenido en la norma.

Por otra parte, en el procedimiento de equidad regulado en la LPH española, el

legislador ha optado (como se verá con mayor profundidad cuando analicemos la

competencia judicial para el conocimiento de este procedimiento) por configurarlo
como de carácter necesario?" y no consensuado?". Esto es, el juez, en todos los asuntos

exclusivamente en ella por prevención legal expresa, lo cual demuestra que en este tipo de procesos
relativos al régimen jurídico de lo edificado.... , la equidad ha sido tenida en cuenta por el legislador...
decidirá eljuez o tribunalpor aplicación de la equidad integradora.".
945 Así como en el procedimiento de adaptación de estatutos contenido en la Disp. Transit. 1 a.
946 Como en el supuesto del artículo 113. 2� párrafo del CPC italiano. En contra de tal opinión. ver:

ARAGONESES ALONSO, PEDRO; Notas sobre la «decisión en equidad» .... cit. Pág. 21. donde
considera, si bien para distinguirlo de los supuestos de arbitraje y partiendo de una concepción
contenciosa de este procedimiento. que: "El juicio de equidad establecido en el artículo 16 de la Ley de
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a los que se refiere el supuesto de hecho de la norma habilitante, deberá resolver

obligatoriamente en atención a criterios de equidad y no de Derecho objetivo, sin que a

la voluntad contraria de las partes le sea reconocido ningún efecto.

Propiedad Horizontal no es, desde el punto de vista estructural, un supuesto de arbitraje, no ya de
carácter facultativo, sino ni siquiera de carácterforzoso, y elloporque, comoya hemos señalado en otra

ocasión, el proceso se diferencia de cualquier estructura de heterocomposictán en la que el órgano
decisor venga designado inmediatamente por las partes porque el proceso se caracteriza por su

significado subjetivo institucional: el juzgador, el juez, en cada proceso, no se designa mediata o

inmediatapor laspartes para cada supuesto, sino que está normativamentepredeterminado.".
947

Como sucede en nuestro Derecho con el supuesto del compromiso arbitral y, en el Ordenamiento

jurídico Italiano, con los juicios de equidad regulados en el arto 114 del CPC.
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CAPÍTULO CUARTO

SUJETOS DEL PROCESO

1. ÓRGANOS JURISDICCIONALES.

a) Competencia judicial.

a.I. Modelo legal.

Habíamos afirmado anteriormente que el procedimiento de equidad regulado en

la LPH constituye un ejemplo de procedimiento de jurisdicción voluntaria de naturaleza

constitutiva supletoria?", En este supuesto la intervención judicial se configura como

necesaria en el sentido de que la obligación de que en estos casos el juez haya de decidir

sobre el fondo atendiendo a criterios de equidad no depende, a diferencia de lo que
,

sucede en el supuesto contenido en el arto 114 del CPC italiano, del acuerdo previo de

los implicados en el expediente.

Así las cosas, tenemos ahora que estudiar lo que la LPH dispone respecto de la

competencia judicial para el conocimiento y resolución de estos expedientes para, con

posterioridad, analizar las ventajas e inconvenientes que genéricamente presenta tal

modelo en �omparación con otras posibles soluciones que ofrece el Derecho comparado.

Una vez concluida esta tarea, nos encontraremos ya en situación de realizar un
,

comentario crítico y una propuesta de modificación del modelo español en este punto

concreto.

948 Ver: Cap. Il, 3., b), b.1.2. De la codificación al momento actual.
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Punto de partida obligado es lo dispuesto por la norma quinta del artículo 16 de

la LPH. Según esta norma, que, no obstante la promulgación de la LOPJ en fecha 1 de

julio de 1986, ha permanecido invariada incluso después de la reforma parcial de la

LPH en 1988: "Será Juez competente para conocer de las cuestiones a que se refieren
los números 2°y JO del presente artículo el municipal o comarcal del lugar donde esté

s ita lafinca'". 950".

Por otra parte, no debemos olvidar que el supuesto contenido en la norma

segunda de ese artículo constituye un procedimiento de jurisdicción voluntaria. Por esta

razón (y si bien el concepto y el régimen jurídico de la competencia son, en su mayor

parte, comunes a la jurisdicción voluntaria y la contenciosa), la resolución que demos al

problema de la competencia judicial para el conocimiento de este procedimiento no

podrá olvidar las peculiaridades propias de aquélla.

a.1.1. Competencia objetiva y funcional.

Es el artículo 53 de la LEC la norma básica en cuanto a la fijación de la

competencia?" 952 de los Tribunales?". Según este precepto: "Para que los Jueces y

949 Sobre lo dispuesto por la misma con anterioridad a 1985, ver: BATLLE VÁZQUEZ, MANUEL; La
propiedad de casas por pisos. 5· ed .• cit. Pág. 156; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO;
Examen del artículo 16... , cit. Pág. 777. Ver un estudio jurisprudencial de estos aspectos en:

FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO. �'ARIANO; La comunidad de propietarios y sus órganos, cit.

Págs. 558-61 y 823-25; FERNÁNDEZ MARTÍN-GRANIZO, MARIANO; La Ley de Propiedad
Horizontal.i., 38 ed., cito Págs. 114-1 :!O.
950 Siendo constante la jurisprudencia que entiende que lo dispuesto por la norma 58 no es aplicable a la

impugnación de los acuerdos por unanimidad. En este sentido: STS de 30 de junio de 1986 (RJ
6773/987) FD 30; STS de 9 de octubre de I 987(RJ 6773/1987) FD 30. Por su parte, la St. APNA de 11 de

junio de 1973 (RGD 1974. Págs. 412-73) Cdo. 10 considera que la competencia judicial establecida por la

norma 58 del artículo 16 se tiene que entender extensible al procedimiento de adaptación de estatutos
contenido en la Disp. Transit. l·. Ver también en este sentido: TOMÉ PAULE, J.; Régimen procesal de la
propiedadHorizontal, cit. Pág. 96.
951 En parecido sentido, ver: FONT SERRA. EDUARDO; La competencia territorial en el proceso cMI.
Tratamiento procesal y jurtsprudencial, Ed. Cedecs, Barcelona, 1996, cit. Pág. 16, donde considera. que
la primera proposición hace referencia a la competencia objetiva y funcional y la segunda a la territOrial.
9SZ Una definición genérica de competencia la encontramos en: CARNELUTTI, FRANCESCO; Diritto

e

Processo, cit. Págs. 87-88 donde opina que la competencia: "
... e pertanto il risultato di u�

pianificazione, come oggi usa dire, la quale mira a dare ad ogni lite come ad ogni alfare il giudlCe
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Tribunales tengan competencia se requiere: 10 Que el conocimiento del pleito o de los

actos en que intervengan esté atribuido por la ley a la autoridad que ejerzan. 20 Que les

corresponda el conocimiento del pleito o acción con preferencia a los demás Jueces o

Tribunales de su mismo grado. ".

En el ámbito propio de la competencia y, concretamente, en referencia al criterio

de atribución jerárquica del conocimiento de los procesos y actos de jurisdicción
voluntaria, puede distinguirse entre la competencia objetiva y la funcional. Mediante

ellas se delimita el oficio del órgano jurisdiccional, fijando los supuestos en los que

goza de la autoridad necesaria para que su juicio se imponga a los justiciables?". La

primera de ellas es aquélla por la que se distribuyen los asuntos, en primera instancia,

entre los órganos jurisdiccionales que pueden conocer de ellos. Esta atribución puede, a

su vez, realizarse en atención a un criterio general (cuantitativo), o bien, especial (la
materia u objeto del procedimiento); teniendo en cuenta que de existir una norma que

otorgue la competencia objetiva en atención al criterio material, no resultará ya preciso
recurrir a la cuantía?". Por su parte, hablar de competencia funcional supone referirse al

criterio de atribución competencial que, teniendo en cuenta la organización jerárquica de

idoneo, cioé quel/o il quale si trova nel/a posizione piú favorevole per comporre la lite o per definire l'
alfare secando giustizia. Nel/a realtá degli ordenamenti vtgenti tale ptanificaztone tradisce le sue origini
empirtche e risponde per molti latipiu al/e tradizione che ad esigenze razionali",
953 Respecto de los límites de la jurisdicción, el artículo 9 de la LOPJ establece que: "I" Los Juzgados y
Tribunales ejercerán su jurisdicción exclusivamente en aquel/os casos en que les venga atribuida por
esta u otra ley. 2" Los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerán, además de las materias que les

son propias, de todas aquel/as que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional.".
954 En este sentido, ver: CARRERAS LLANSANA, JORGE; Las fronteras del juez, cit. Pág. 1 I3 donde

opina que: "La competencia vertical, singularmente la objetiva, y en menor grado la funcional, nos

indica en qué caso tiene un órgano jurisdiccional la autoridad precisa para que su juicio se imponga
como regla a los justiciables; dentro de los diversos grados de órganos en la escala jerárquica, tal
competencia vertical discierne qué órganos tendrán autoridad para decidir con exclusión de toda

intervención jerárquica superior."; PELÁEZ DEL ROSAL, MANUEL; La competencia territorial en el

proceso civil. El acuerdo de sumisión expresa, Barcelona, 1974, cit. Pág. 56, donde opina que: "Las

reglas de competencia objetiva han sido instituidas directamente en interés público, son inderogables y
limitan el oficio del órgano en cuanto al ejercicio válido de la autoridad, oficio o funció� que vie�e
impuesto por el ordenamiento e indica en qué caso tiene un órgano jurisdiccional la autoridad precisa

para que sujuicio se imponga como regla a losjusticiab/es.". .

955 En parecido sentido, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cit. Pág. 17;
CORTÉS GIRÓ, VICENTE; en, "Comentario a la ST ATV de 17 de noviembre de 1961 (RGD 1962.

Págs. 352-54)", considera que:
"
... hemos defendido y seguiremos defendiendo la necesidad de apartarse
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los Tribunales, atribuye a cada órgano jurisdiccional determinadas funciones, instancias
o actos.

Ante la pervivencia del texto original de la norma quinta del artículo 16, incluso

tras la promulgación de la LOPJ de 1985, tendremos que vislumbrar ahora la atribución

que de esos dos tipos de competencia realizaba dicha norma antes y después de la

entrada en vigor de la Ley Orgánica.

Con anterioridad a 1985, la inexistencia de un criterio genérico de atribución de

la competencia objetiva en los procedimientos de jurisdicción voluntaria hizo vacilar a

la doctrina. La generalidad de los autores consideraron que la solución, en aquellos

procedimientos en los que no se estableciese expresamente otra cosa, pasaba por

entender que la misma se atribuía a los Juzgados de Primera Instancia?". Para apoyar tal

argumentación se citaba lo dispuesto por el artículo 270 de la LOPJ de 1870 y, en

ocasiones, se pretendía ver en el artículo 2109 de la LEC (relativo a los actos en

negocios de comercio) una norma genérica aplicable a todos los actos de jurisdicción
voluntaria.

320

No era éste, sin embargo, el caso del procedimiento ahora estudiado. En éste,

una norma, como era la contenida en el apartado quinto del artículo 16 de la LPH,

atribuía expresamente la competencia a los juzgados municipales o comarcales del lugar

donde estuviere sita la finca.

El panorama de la competencia objetiva en los actos de jurisdicción voluntaria,

sin embargo, tenía que cambiar drásticamente tras la promulgación de la LOPJ de 1985.

En primer lugar, en ésta, se contenían dos preceptos que abordaban expresamente el

problema en relación a la jurisdicción voluntaria. En segundo término, su contenido

del criterio de competencia por razón de la cuantía en todos los casos de propiedad horizontal, y
conceder su conocimiento exclusivo a la JusticiaMunicipal•... ".

h._M.
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confirmaba la opinión doctrinal comentada anteriormente. El apartado 2° del artículo 85

de la LOPJ estableció que, en el ámbito civil, los Juzgados de Primera Instancia

conocerán: "De los actos de jurisdicción voluntaria previstos en la ley.". Por su parte, el

apartado 1 ° del artículo 1 00 reconocía una excepción a la norma general al disponer que:
"Los Juzgados de Paz conocerán, en el orden civil, de la substanciación en primera
instancia, fallo y ejecución de los procesos que la ley determine... ". A este respecto
resultan en extremo interesantes las consideraciones contenidas en el Fundamento de

Derecho 4° de la STS de 29 de octubre de 1993 (Cl) 93C862) (Ponente: ALMAGRO

NOSETE), donde, en referencia a un juicio de desahucio común, se establece que:

"Suprimida la «Justicia de Distrito» (que englobaba a los antiguos Jueces

Comarcales y Municipales) cuyas funciones prácticamente se han asumido por los

Jueces de Primera Instancia, son éstos hoy los únicos competentes para conocer de los

juicios de desahucio, lo que ha motivado que la L 10/1992 de 30 abril haya dejado
«sin contenido» el arto 1562, ...".

Por todo lo dicho, y en atención a la inexistencia de una norma que establezca

expresamente la competencia del Juez de Paz para el conocimiento del expediente que

nos ocupa, la competencia objetiva para el conocimiento del mismo tendrá que
, '

considerarse atribuida al Juzgado de Primera Instancia del lugar donde esté sita la finca.

En los supuestos en que, atendiendo a 10 dispuesto por el apartado primero del artículo

99 de la r.orr=; no exista Juzgado de Primera Instancia en el municipio concreto, la

competencia objetiva se tendrá que entender atribuida al Juzgado de Primera Instancia

que tenga sede en la cabecera de la demarcación judicial a la que pertenezca' el

municipio. Por ello, opinamos que la norma quinta del mismo artículo se tiene que

considerar derogada?" en lo referente a la atribución del conocimiento a los Juzgados

956 Ver, por todos: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; La jurisdicción voluntaria... , cit. Pág. 81

donde apoya esta postura y cita, en igual sentido, la opinión de GÓMEZ ORBANEJA, GIMENO

��MARRA, HERCE QUEMADA y SÁEZ y LÓPEZ.
. ' . ,

Art. 99.1 LOPJ: "En cada municipio donde no exista Juzgado de Primera Instancia e Instruccion; y
con jurisdicción en el término correspondiente, habrá un Juzgado de Paz.".
958 Esta es, por otra parte, la opción por la que opta el artículo 7 del texto de la PROPOSICIÓN DE LEY

122/000062, según el cual: "la norma quinta del artículo 16 queda sin contenido.".
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municipales y comarcales pues, la imperatividad de la norma segunda del artículo 85 de

la LOPJ no ofrece lugar a dudas?",

Po·r su parte, la regulación de la competencia funcional (a la que hace referencia,
en el Orden Civil, el artículo 55 de la LEC60), al hallarse la misma directamente

relacionada con la estructura jerárquica de los Tribunales, resulta, en lo esencial,
idéntica a la dispuesta para la competencia objetiva?", En espera de lo que se dirá

oportunamente cuando abordemos el problema de .la apelabilidad de la resolución

dictada por el juez en el procedimiento objeto de nuestro estudio (que añade la

peculiaridad de obligar, en estos casos, a que la misma sea conforme a equidad, y no en

Derecho), cabe decir ahora que, a nivel general, las únicas especialidades que presentaba

(con anterioridad a la entrada en vigor de la LOPJ de 1985) la regulación de este tipo de

competencia en el ámbito de la jurisdicción voluntaria se reducían a las contenidas en la

Ley 10/1968, de 20 de junio. El número primero del artículo 1 de esa Ley atribuyó a las

Audiencias Provinciales la competencia para conocer de los recursos de apelación
contra las resoluciones dictadas por los Jueces de Primera Instancia en los actos de

jurisdicción voluntaria contenidos en el Libro III de la LEC, cuando proceda, y en

cualesquiera otros que se tramiten por las disposiciones generales de ese Libro 962.

959 En igual sentido, ver: SALINAS VERDAGUER, EDUARDO; Aspectos procesales... , en, AA.VV.
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR);
Cuadernos de derecho judicial..., cit. Pág. 173; MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial... , cit.
Pág. 23; BARONA VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos... , cit. Pág. 4901; MORENO CATENA,
VÍCTOR, CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los procedimientos
de la Ley de Propiedad Horizontal, cit. Pág. 264.
960 Art. 55 LEC: "Los Jueces y Tribunales que tengan competencia para conocer de un pleito, la tendrán
también para las excepciones que en él se propongan, para la reconvención en los casos que proceda,
para todas sus incidencias, para llevar a efecto las providencias y autos que dictaren, y para la ejecución
de la sentencia.".

.

961 Ver arts. 60 y 61 de la LEC que disponen: "Art. 60: la sumisión expresa o tácita a un Juzgado para la
primera instancia, se entenderá hecha para la segunda al superior jerárquico del mismo a quien.
corresponda conocer de la apelación. Art. 6/: En ningún caso podrán someterse las partes, expresa ni

tácitamente, para el recurso de apelación, a Juez o Tribunal diferente de aquél a quien esté subordinado
el que haya conocido en primera instancia.".

.

962 Se suscitaba, pues, la duda de si esa disposición alcanzaba a los actos de jurisdicción voluntarIa
regulados en otras leyes, como es el caso del que es objeto de nuestro estudio.
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Nuevamente, como en el supuesto de la competencia objetiva, la LOPJ de 1985

ha introducido variaciones en esta materia. Según el número primero de su artículo 82

(actual número 4 tras la reforma del precepto operada por LO 7/1988, de 28 de

diciembre), al desaparecer las antiguas Audiencias Territoriales: " En el orden civil

conocerán las Audiencias Provinciales de los recursos que establezca la ley contra las

resoluciones dictadas en primera instancia por los Juzgados de Primera Instancia de la

provincia. "963. Por otra parte, la nulidad radical que el artículo 238.1 de la LOPJ apareja
a la carencia de competencia funcional supone, a la luz de lo dispuesto por el apartado
20 del artículo 240 de la LOPJ que, sin perjuicio de los recursos que procedan: "... el
Juez o Tribunal podrá, de oficio antes de que hubiere recaído sentencia definitiva, y

1

siempre que no proceda la subsanación, declarar, previa audiencia de las partes, la

nulidad de todas las actuaciones o de alguna enparticular.".

Para concluir este apartado no nos queda sino reseñar que las normas atributivas

de la competencia objetiva y la funcional, como en el caso de la jurisdicción

contenciosa, son de naturaleza lmprorrogable'" y la vulneración de las mismas acarreará

la nulidad de pleno derecho de lo actuado. A este respecto, el artículo 54 de la LEC

establece que: "La jurisdicción civil podrá prorrogarse a juez o Tribunal que por razón
,

de la materia, de la cantidad objeto del litigio y de la jerarquía que tenga en el orden

judicial, pueda conocer del asunto que en él se proponga.". El criterio sentado por este

precepto ha sido confirmado por lo dispuesto en el apartado primero del artículo 238 de

la torr=. En consecuencia, y sin perjuicio de lo que se dirá más adelante, la

prorrogabilidad de la competencia se tiene que entender, en principic'", restringida a la

competencia territorial y, por tanto, respecto de la objetiva y funcional, será de

963 Característica ésta que, por el carácter imperativo de la norma segunda del articulo 85 de la LOPJ, se
da en todas las resoluciones de expedientes de jurisdicción voluntaria (salvo si las mism� se han

atribuido al conocimiento de los Jueces de Paz, haciendo uso de lo dispuesto por el apartado prunero del

articulo 100 de la LOPJ).
964 Ver: Sto ATV de 8 de octubre de 1969 (RGD 1969. Págs. 1176-78) Cdo. l°.
965

Dispone este precepto que: "Los actos judiciales serán nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
JO Cuando seproduzcan con manifiestafalta de competencia objetiva o funcional.".

..,

966
Decimos en principio por cuanto, como se verá, existen supuestos en los que la competencia temtonal

se establece también con carácter improrrogable.
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aplicación lo dispuesto por el artículo 74 de la LEC967, según el cual: "En ningún caso se
. -

promoverán de oficio las cuestiones de competencia en los asuntos civiles; pero el Juez

que se crea incompetentepor razón de la materia, podrá abstenerse de conocer, oído el

Ministerio fiscal, previniendo a las partes que usen de su derecho ante quien

corresponda. ". Por otra parte, cabe recalcar que, en el momento actual (y tras la

desaparición de los Juzgados de Distrito y Comarcales del organigrama judicia1968), por
no desempeñar papel alguno la fijación de la cuantía litigiosa?" en la determinación del

967 A este respecto, ver: STS de 14 de octubre de 1985 (La Ley 1986-1,207), donde establece que: "La
facultad deber de examinar de oficio la competencia ratione materiae impuesta por el arto 74 LEC ...

trasciende a las Audiencias y al TS. al conocer de las cuestiones en virtud de los recursos de apelación o

de casación ante ellos interpuestos... "; STS de 14 de octubre de 1989 (La Ley 1990-1, 798), donde
establece que:

"
... en casación no seformuló el motivo del arto 1692.1° de la LEC. sin embargo el TS no

puede mantenerse impasible ante la evidente infracción de las normas de orden público. como son las de

procedimiento en lo tocante a la competencia judicial objetiva o por la cuantía. que se ha cometido

primero por eljuzgado y después por la Sala a qua al seguir los trámites improcedentes.".
968 Ver, en parecido sentido: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial..., cit. Págs. 17·18
donde considera que: "La combinación de materias y cuantías. determinantes de la clase de juicio que
debe tramitarse y. a través del procedimiento. del tipo de órgano que debe conocer del mismo.
presentaba cierta complejidad hace algunos años [. .. } La cuestión se ha simplificado. tras la conversión
de los juzgados de distrito (antiguos municipales y comarcales) en juzgados de primera instancia (y de

primera instancia e instrucción) o. en su caso. en juzgados de paz. En primer lugar. porque. al

desaparecer los juzgados de distrito se han reducido, obviamente. las clases o tipos de juzgados y
tribunales que pueden ser objetivamente competentes para conocer en primera instancia. Después
porque el criterio de la cuantía. que afectaba a la determinación del juez competente para conocer de los
cuatro juicios declarativos ordinarios. tiene actualmente escasa trascendencia como criterio para la
atribución de la competencia objetiva (aunque la conserve para la determinación del juicio declarativo
ordinario que debe tramitarse, o para permitir el acceso a la casación a partir de unas determinadas
cuantías). pues únicamente determina que la competencia objetiva corresponderá al juez de paz. cuando
eljuicio verbal que deba tramitarse no supere la cuantía de 8000pts. [. ..} Esta simplificación. operada a

partir del nuevo orden jurisdiccional implantado por la L.D.P.J., no /lega a dejar sin contenido a las
normas de atribución de competencia objetiva. pero permite formular una regla con escasas

excepciones. La regla es que la competencia objetiva para conocer en primera instancia sobre cualquier
asunto corresponde a los jueces de primera instancia (art. 85.1 LOPJ). Las excepciones. las constituyen
las competencias que objetivamente se atribuyen a los juzgados de paz (arts. 100.1 LOPJ y 7J 5. J

LEC) ... "; SALINAS VERDEGUER, EDUARDO; Aspectos procesales... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de
derecho judicial.. , cit. Pág. 183 donde considera que, por aplicación de lo dispuesto en los arts. 16. 5° de

la LPH y 85.1 LOPJ, la competencia corresponde a los jueces de primera instancia.
969 Problema aparte es (en el ámbito de los procesos contenciosos ordinarios) el que supone la

transformación del procedimiento cuando la elección de éste haya sido inadecuada pero, repetimos, ello
no constituye actualmente un problema de competencia. Ver, en parecido sentido: FONT SERRA,
EDUARDO; La competencia territorial.i., cito Págs. 21-22 donde considera que:

"

.... cuando el

demandado impugne la cuantía. -con lo que. por lo general, ;'0 pretenderá discutir la competencia que. �
partir de 8000 pts., corresponderá siempre al juez de primera instancia. sino elprocedimiento» no podra
hacer uso de la excepción del arto 533.1 de la LEC. dado que dispone de los cauces procesales
específicos de los arts. 492 y ss. de la LEC y del arto 47 del D. de 21 noviembre de 1952 para dicha
impugnación.". Ver también lo dispuesto por la Sto APSG de 19 de octubre de 1982 (La Ley 1983·1I,
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juez competente (salvo en los supuestos residuales en los que puede conocer el Juez de

paz970), no podrán plantearse este tipo de cuestiones respecto a la competencia objetiva y

funcional.

a.l.2. Competencia territorial y el repartimiento de negocios.

Sentado que en el supuesto estudiado son competentes objetivamente los

Juzgados de Primera Instancia, debemos ahora plantearnos cual de entre todos los de esa

clase existentes en el territorio nacional es el llamado a conocer. Para realizar esta tarea

el legislador acude al criterio del fuero o del territorio, en un intento de atribuir el

conocimiento del asunto al juez más cercano territorialmente a los demandantes de

justicia?". En la concepción originaria de la LEC, este criterio atributivo de la

competencia (que se configura como un mecanismo de división del trabajo informado,

básicamente, por necesidades de eficiencia económica del proceso y de acercamiento de

la justicia a sus destinatarios), a diferencia de los anteriormente tratados, se configuraba
como absolutamente abierto al juego de la libre voluntad de las partes?" 973. Ésta, en

935) donde se inclina por entender sanada la falta de competencia objetiva por razón de la cuantía en

aquellos casos en los que las partes no lo pongan de manifiesto, y establece: "Si el arto 32 D 21 nov. 1952
establece que el juez examinará de oficio su propia competencia objetivapor razón de la cuantía, y asi lo
efectúa en el proveído de 10 marzo 1982 y no aparece impugnada la cuantía en la forma prevenida en el
arto 47 de dicho Decreto, es indudable que el propiojuez carece de facultades para negar ahora lo que
admitió como válido y legítimo al admitir a trámite la demanda.".
970 Ex Art. 100. 1 LOPI.
971 Ver también: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cito Pág. 19 donde opina que:
"La competencia territorial, ... , no delimita el oficio del órgano jurisdiccional, sino el juez o tribunal

concreto, con oficio, entre todos los jueces o tribunales del mismo tipo existentes en el territorio

nacional, que deberá conocer del litigio. f. . .] ... se atribuye el conocimiento aljuez más idóneo entre todos
los que tienen el mismo oficio, ya que aquel juez une, a su autoridad para juzgar, su potestad sobre el
territorio en el que mejor se pueden averiguar los acaecimientos de la relación jurídica que serán

debatidos en el juicio:"; CARRERAS LLANSANA, JORGE; Lasfronteras deljuez, cito Pág. 113.
972

Ver, en parecido sentido: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cito Págs. 27, 28-
34, donde opina que: "Sin perjuicio de lo que se disponga para casos especiales (art. 71.1 LEC), la LEC

establece reglas de competencia territorial que sólo se aplicarán en el caso de que los interesados no

dispongan de otro modo su conducta (art. 62 LEC), sometiéndose a cualquier juez con competencia
objetiva para conocer del asunto (art. 56 LEC). [...] Se entendió en el momento de codificar nuestro
Derecho procesal que, como nada impedía que un juez sustanciara válidamente un proceso, aunque ni

los sujetos ni el objeto del mismo estuvieran sometidos a su potestad, por encima de la potestad
territorial, debía prevalecer la autoridad para resolver, y que ésta quedaba reforzada permitiendo que
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todo caso, debía actuar de forma primaria'?" (sumisión tácita y expresa de los artículos

58 y 57, respectivamente) y, sólo en caso contrario (como prueba el juego que ofrece la

los interesadospudieran atribuir la preferencia para conocer de su litigio a cualquier juez o tribunal con
competencia objetiva. [. ..] Este modo de concebir la competencia territorial por parte del legislador de
la LEC de 1855 y de la LOPJ de 1870 fue el acogido por la LEC de 1881, que se limitó a transcribir los
preceptos reguladores de la competencia territorial contenidos en aquellos cuerpos legales
(esencialmente, los actuales arts. 56 a 63 de la LEC reproducen las disposiciones contenidas en los arts. 2
a 5 de la LEC de 1855 y los arts. 303 a 309 de la LOPJ de 1870). [. ..] Entendidas así la sumisión expresa
y la sumisión tácita por el legislador, el significado era necesariamente que los fueros o reglas
atributivas de competencia territorial debían pasar a ser de aplicación sólo cuando la competencia no

quedara inicialmente determinada por la sumisión tácita que, en realidad no era una regla de atribución
de competencia, sino que sencillamente constituía inicialmente la competencia. [. ..] Y sólo cuando la

competencia no hubiera quedado inictalmente determinada por la sumisión tácita, y, además, no se

hubiera producido pacto alguno de sumisión expresa (art. 62 LEC: "fuera de los casos de sumisión

expresa o tácita... "J, serían de aplicación los fueros legales. [. ..] ...como el arto 63 regula supuestos más

especiales que los del arto 62, es el arto 63 al que se debe atender en primer lugar, y sólo en el caso de

que no pueda determinarse la competencia territorial en razón de la materia sobre la que versa la
demanda o del juicio que debe sustanciarse, deberá acudirse al arto 62, que permitirá siempre
determinar la competencia en razón delfundamento de derecho material de la acción que se ejercite. [ .. )
De todo lo expuesto, en torno al ordenamiento de los fueros en la LEC, resulta que el poder de

prorrogación del fuero en la concepción del legislador de J 881 era absoluto. En primer lugar,
determinadas conductas de los interesados constituyen la competencia territorial o surten fuero.
Después, los fueros legales sólo deben aplicarse en defecto del fuero convencional..." y Pág. 82. Ver
también la opinión de: GÓMEZ DE LA SERNA; Motivo de las variaciones principales que ha
introducido en los procedimientos la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1857, cit. Pág. 3 (Citado por:
FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cit. Pág. 28, nota 23) donde consideraba que:
"El juez elegido por la voluntad de las partes, 'con preferencia a otro cualquiera, debe ser el más

competente, porque reúne la doble sanción de la autoridad pública y de la confianza de los litigantes.
Era, pues, natural y lógico poner como primera causa de competencia la que hasta ahora se ha

sobrepuesto a todas, la que tiene su fundamento en la voluntad expresa de los litigantes, la que no obliga
al legislador a acudir a presunciones que le sirvan de punto de partida para su tarea."; PELÁEZ DEL

ROSAL, MANUEL; La competencia terruorial..., cit. Págs. 57, 66, Y 157-58; ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, JAIME; Procesos arrendauctos urbanos y comunes tras la nueva LA U de 24 de noviembre de

/994, Ed. lM. Bosch, Barcelona., 19%, cit. Págs. 51-52.
973 Sobre la prorrogabilidad de la jurisdicción en nuestro Derecho hasta el momento de la codificación,
resulta de la mayor importancia el estudio realizado por: PELÁEZ DEL ROSAL, MANUEL; La

competencia territorial... , cit. Págs. 71 a I SS.
974 En esta línea la STC 10111984, de 8 de noviembre, consideraba que la disposición de la competencia
territorial resulta compatible con el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Establecía a este

respecto en su FJ 4° que:
" La existencia en la ley de la posibilidad de un pacto de sumisión por las

partes a favor de un determinado érgano judicial, o la posibilidad opcional confiada por la ley a �os
acreedores para residenciar la solicitud de declaración de quiebra en un juzgado, entre variOS

legalmente posibles, constituyen otros tantos criterios legales preestablecidos con anterioridad al cas_o,.y
en cuanto tales forman parte de las normas competenciales que el legislador puede mantener o sustitUIr,

pero que en cuanto estén vigentes sirven para determinar cual es el juez del caso, quién, una vez res�lta
determinado, entre otras normas. por éstas de carácter opcional, se convierte en el juez legal, en el juez
predeterminado por la ley, de quien habla la Constitución.".
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redacción de los artículos 56 y 62975), sería suplida la falta de la misma por los fueros

fijados legalmente en los artículos 62 y 63 de la propia Ley.

Sin embargo de lo dicho, la tendencia del legislador en los momentos actuales (y
prueba de ello la podemos encontrar, entre otros muchos ejemplos, en la redacción de la

norma 5a del artículo 16 de la LPH976) ha sido la de la sustracción paulatina del poder'
dispositivo de las partes sobre la competencia territorial?".

975 El párrafo 10 del artículo 56, que es el primero de los contenidos en esa sección, establece que: "Será
Juez competente para conocer de los pleitos a los que dé origen el ejercicio de las acciones de toda
clase, aquél a quién los litigantes se hubieren sometido expresa o tácitamente.". Por su parte, el párrafo
10 del artículo 62 dispone que: "Fuera de los casos de sumisión expresa o tácita de que tratan los
artículos anteriores se seguirán las siguientes reglas de competencia: ...".
976 En igual sentido: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territonal..., cito Págs. 62-63 donde
afirma que: "En lo que se refiere a los procesos en materia de propiedad horizontal. previstos en la Ley
49/60. de 21 de julio. sobre PropiedadHorizontalporque. aunque la competencia territorial se atribuya
aljuez del lugar donde está sita la finca, sin emplear fórmulas que excluyan a cualquier otro (arts. 16.5°
y 19lII), la prórroga de la competencia puede entenderse que carece de razón de ser."; DE LA OLIVA

SANTOS, ANDRÉS Y FERNÁNDEZ LÓPEZ; Derecho procesal civil, T. IV, Madrid, 1992, cito Pág.
307. Sin embargo, la Proposición de Ley 122/000218 elimina toda referencia a la competencia judicial en
el arto 17 (que regula los tipos de mayoría necesarios para la adopción de acuerdos y el procedimiento
judicial objeto de nuestro estudio). Acto seguido, el futuro art .. 18, norma '1·, en referencia a la

impugnación de acuerdos, establece que: "Los acuerdos de la Junta de propietarios serán impugnables
ante los Tribunales. de conformidad con lo establecido en la legislación procesal general, ... ", mientras
que el futuro arto 21, norma 3·, al regular el procedimiento monitorio encaminado al cobro de deudas

comunitarias, establece que: "La competencia territorial corresponderá exclusivamente al Juez del lugar
donde se halle la finca•... ".

.

977 En parecido sentido, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cito Pág. 61 donde

considera que:
"

...• hasta hace pocos años nadie podía en duda la naturaleza dispositiva de todas las

reglas de competencia territorial. [ .. J Pero, en estos últimos años. se ha podido observar que. al

plantearse la doctrina o la jurisprudencia el tema de la naturaleza dispositiva o imperativa de la mayoría
de los fueros introducidos por Leyes especiales, incluso cuando se trata de fueros que no están

formulados en términos propiamente imperativos, se está imponiendo la idea de que nada justifica que la

voluntad de las partes de disponer de la competencia territorialprevalezca sobre las reglas legales. [.·1
Avanzamos, pues, hacia un nuevo modo de concebir la competencia territorial, según el cual la

naturaleza dispositiva de sus normas no es ya la regla."; PELÁEZ DEL ROSAL, MANUEL; La

competencia territorial... , cito Pág. 63, donde nos dice: "Históricamente. el sistema predominante de

regulación de la competencia territorial ha sido el que establece la sumisión como excepción de las

reglas territoriales de competencia. Pero por fortuna la historia de la competencia te�ritorialha sido �a
historia de la progresiva instauración de la autonomía de la voluntad en materia de competencia
territorial... En este sentido se ha cerrado un ciclo. La autonomía de la voluntad imperante en el

ordenamiento romano se convierte en el derecho común en regla excepcional, hasta que de nuevo con el

liberalismo se consagra como regla preferente. En el momento presente estamos asistiendo al desarrollo

de un segundo ciclo que tiende a mermar la autonomía de la voluntad en materia sumisoria.".
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Independientemente del orden de prelación aplicativa entre la sumisión tácíta'" y

expresa?" (cuestión ésta que excede del ámbito de nuestro.estudío'"), cabe decir que la

consecuencia que lógicamente se desprendía del estudio de las mismas, a la luz de la

redacción originaria de la LEC, era la de la imposibilidad de que el juez examinara de

oficio su competencia territorial?" (la cual sólo podían denunciar las partes mediante la

utilización de los mecanismos puestos a su alcance: la inhibitoria o la declinatoria,
reguladas en los arts. 72 y ss de la LEC). Sin embargo, la reforma del artículo 74 por

978 Ver, para mayor profundización: LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA; Bases para un estudio
de la competencia territorial en el proceso civil. En especial, la sumisión tácita, Bilbao, 1986.
979 Para mayor profundización, ver: MARTÍN OSTOS; La competencia territorial en el proceso civil. El
acuerdo de sumisión expresa, Rev. La Ley, n" 3850 de 22 de agosto de 1995, cit. Págs. 1-5.
980 Ver a este respecto lo que dispone la STS de 29 de octubre de 1993 (CD 93C862) en sus FD 5°, 7° Y 8°

que, en parte, transcribimos: "FD 5°: ... el arto 63 LEC ... que (recoge) los fueros territoriales especiales,
especificos o concretos que la doctrina distingue de los l/amados «generales» consignados en el arto
62 que lo precede. Provienen dichas reglas del arto 309 LOPJ 1870, que agrupó los casos dispersos y
especiales que se incluían en las leyes reguladoras de los procedimientos a propósito de variados juicios
en particular y de los actos dejurisdicción voluntaria concretos, pero debe tenerse en cuanta que la LEC
1855 anterior a la que actualmente rige, después de establecer en el arto 5 las reglas generales de

competencia, equivalentes a las recogidas en el arto 62, ordenó en el arto 6 que dichas reglas se

entendieran «sin perjuicio» de lo que disponía la ley para casos especiales. La Ley vigente, según
cree el exégeta coetáneo a la fecha de promulgación de la misma, más autorizado en cuanto a la
exteriorización de las intenciones legislativas por haber intervenido destacadamente en su preparación,
no plantea las «dudas» a que se prestaba la Ley antigua, sobre el carácter absoluto de estas reglas
especiales de competencia que, en todo caso, excluirían la sumisión expresa o tácita de las partes,
respecto de los casos comprendidos desde la regla la a la 9a arto 63. En cambio, sin razones convincentes

(ya que el argumento básico que emplea consistente en la redacción que encabeza el arto 63, <<fuera de
los casos expresados en los artículos anteriores...» que, en su opinión, significa compartlr la función
supletoria que desempeña el arto 62 respecto de los fueros convencionales -sumisión tácita o expresa-, es

de orden general y afectaría a todo el contenido del precepto), el comentarista continúa con sus

«dudas» sobre la aplicación de las demás reglas como supletorias de los fueros convencionales... ,

amparándose en que estos procedimientos (la sentencia trata un supuesto de desahucio común) no

constituyen pleitos desde el principio, o bien son actos de jurisdicción voluntaria, teniendo presente la

dificultad de promover cuestiones de competencia en estos casos... FD 6°: La promulgación de la L

10/1992 ha suscitado comentarios acerca de este problema...FD 7°: La expresión «para determinar la

competencia, fuera de los casos expresados en los artículos anteriores», con que principia el artículo
que contiene la regla de competencia controvertida, más bien sugiere (igual que la expresión «sin

perjuicio», antecedente de la misma), lo contrario de lo que propugnan su entendimiento en conexión
íntima con el arto 62, pues éste se refiere de manera indubitada a la función supletoria que cumple,
admitiendo, inequívocamente, que su aplicación está condicionada por los casos de sumisión expresa o

tácita, mientras que el arto 63 se coloca al margen, independientemente «<fuera») de los artículos
que regulan la sumisión en sus modalidades de expresa y tácita y del arto 62 que aceptando esta:
modalidades establece reglas en rigor supletorias (e:« ... en los artículos anteriores», sin referenCIa
alguna como el artículo anterior a los casos de sumisión expresa o tácita). Esta autonomía disposiliv�
apoya, a juicio de esta Sala, el carácter excluyente de los fueros que recoge, en relación con los demas

que se regulan.". En contra de esta interpretación de la naturaleza de las normas contenidas en el arto 63

LEC, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial.e, cit. Págs. 59-60.

328



4\ 4Aa.

LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Ley 34/1984, de 6 de agosto, y la posterior readaptación de su texto por Ley 10/1992, de
30 de abril, en esa línea de sustracción de estas cuestiones a la autonomía de la voluntad

de las partes, ha permitido interpretar que el juez, de oficio, tiene que poner de

manifiesto su falta de competencia territorial en aquellos casos en los que el legislador
ha tenido a bien regular la competencia territorial con carácter improrrogable'",

Aparte de la crítica que merece esta sustracción de poder dispositivo a las partes,

son varias las puntualizaciones que merecen ser señaladas a este respecto. En primer

lugar, que la posibilidad de que el juez declare de oficio su falta de competencia, cuando

ésta sea improrrogable, no excluye la facultad de las partes de denunciar este hecho

981 En este sentido, ver: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME; Procesos arrendaticios... , cit. Pág.
52.
982 A este respecto, ver la parte ya transcrita de la STS de 29 de octubre de 1993 (CD 93C862), Y lo que
sigue, en el propio FD 7°: "El resultado al que se llega no sólo repugna a la lógica jurídica de la
atribución competencial imperativa no dispositiva, de los casos contemplados, sino que más bien explica
la razón del trato diferenciado que impone al excluir los pactos de sumisión de su ámbito,'pues el
análisis de los supuestos que engloba patentizan cada uno por distintas causas la necesidad jurídica de
la exclusividad, ora por la presencia de un interés público en el objeto litigioso, ora por la accesoriedad
inexcusable concerniente en el asunto respecto de una cuestiónprincipal, ora, por la naturaleza sumaria
del proceso y la conveniencia de no obstaculizar dentro de su propio marco limitado, la defensión del

demandado, ora, finalmente, por la imposibilidad de plantearse cuestiones de competencia." y en el FD
8°: " Con la perspectiva actual se comprende que aun, desde la posición conceptual del liberalismo
exacerbado, propio de la época, surgieran inicialmente razonables dudas sobre' la consideración como

subsidiarios de los fueros legales territoriales del arto 63 LEC, especialmente en lo concerniente al

desahucio, y con la misma perspectiva, también ... , que nos inclinemos por la solución que estima que
estos fueros (los territorialmente improrrogables) son excluyentes de cualquier otro al no permitir el
juego de la sumisión ni expresa, ni tácita, dada su naturaleza de normas de ius cogens de obligada
observancia y, por ello, de orden público procesal, apreciables, además, de oficio por el juzgador. No
puede desconocerse, en efecto, que en nuestro tiempo se hayan sensibilizado las personas frente a las

posibles cláusulas abusivas en la contratación y, en lo que concierne al alcance de los fueros
convencionales que se haya restringido su extensión normativameme (L 10//992), con fundamento en

que los pactos de sumisión perjudican «generalmente» al contratante más débil y distorsionan las

cargas competenoiales de algunos órganos jurisdiccionales en razón del único e inaceptable criterio de

la comodidad de una de las partes.". Ver también: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia
territorial..., cito Pág. 81, donde opina que:

"
... , en el sistema originario de la LEC, sólo en defecto de

sumisión, es decir, sólo si el demandado impugna la competencia del juez elegido por el actor, tiene el

juez que examinar y pronunciarse sobre su propia competencia territorial. [. ..] Pero la progresiva
introducción de normas imperativas de competencia territorial ha cambiado el modo como el juez debe

afrontar el tema de la competencia territorial. No es que se deba analizar siempre, de oficio, su propia
competencia territorial pero, para saber si debe o no analizarla, le resulta ineludible calificar
inicialmente la naturaleza de la norma de competencia territorial que sea de aplicación al caso.", y pág.
86, donde concluye: "Aunque solo algunas normas imperativas de competencia territorial impongan al

juez, de un modo expreso, el deber de examinar su propia competencia ant:s de ,admitir la dem_anda a

trámite... , está fuera de toda duda que tal examen debe igualmente producirse stempre que exista una

norma que, bajo cualquierfórmula, imposibilite la sumisión tácita.".
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inediante la utilización de los mecanismos legales más arriba mencionados. En segundo

término, que la incompleta regulación contenida en el artículo 74 de la LEC tras su

reforma ha suscitado la duda acerca de lo que deba hacer el juez en caso de apreciar su

carencia de competencia. La laguna legal podría colmarse interpretando que en esos

casos bastaría que el mismo se negase a estimar la demanda pero, tal solución, por

suponer una palmaria denegación de justicia, chocaría frontalmente con la doctrina del

TC acerca de la indefensión. Por tanto, en esa situación, la solución correcta pasaría por

que el juez, constatada su carencia de competencia, y en atención a lo dispuesto en el

apartado 20 del artículo 51 de la LOP.J'J83 , remitiese las actuaciones al órgano

jurisdiccional que estimara competente para su conocimiento y resolucíón'". Ello no

obstante, en ese supuesto nos podríamos enfrentar a un nuevo problema: que ese

segundo juez, a su vez, se considerase de oficio incompetente. En esos supuestos de

cuestión de competencia negativa, como muy bien pone de manifiesto FONT SERRA,

la solución pasará por entender que:
"
... , al justiciable... , no le quedará otra solución

I

que dirigirse al superior común de aquellos, que es quién, según el arto 110 de la LEC

debe decidir las cuestiones negativas de competencia. Este superior se verá obligado a

habilitar un procedimiento en el que, oyendo a los interesados, sea posible el

planteamiento formal de la cuestión (por la vía dispuesta en los arts. 103 y ss de la

LEC). No existe otra solución, pues si, por falta de procedimtento, no pudiera

plantearse y resolverse la cuestión negativa de competencia territorial, se estaría

denegando el derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales. "985.

Problema aparte, como se verá'más adelante, es el de las consecuencias que

quepa atribuir a la carencia de competericia territorial cuando, siendo ésta configurada

983 Art. 51.20 LOPJ: "En la resolución en la que se declare la falta de competencia se expresará el

órgano que se considere competente.".
984 En parecido sentido, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territortal..., cit. Págs. 86.S?;
ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME; La comparecencia preparatoria deljuicio de menor cuantl�,
Barcelona, 1992, cit. Pág. 265, donde aborda el problema comentado en el ámbito de la comparecencIa
del juicio de menor cuantía.
985 FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cit. Pág. 95.
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legislativamente como improrrogable, ni las partes por medio de la declinatoria o la

inhibitoria, ni el juez, de oficio, hayan puesto de manifiesto la carencia de la misma.

Llegados a este punto, hay que decir que la aplicación al ámbito de la

jurisdicción voluntaria del principio de prevalencia de la sumisión (tanto expresa como

tácita) sobre los fueros legales ha sido, de siempre, altamente discutida tanto por la

doctrina como por la jurisprudencia.

Prueba de ello la podemos encontrar en lo dispuesto por la STS de 5 de enero'de

1935 (RJ 195/1935)986, la STS de 29 de octubre de 1993 rcn 93C862)987 o la Sto APM

de 5 de diciembre de 1995 (Cl) 1995)988, que declararon la imposibilidad de sumisión en

el ámbito de la jurisdicción voluntaria. Por su parte, la Circular de la Fiscalía del TS de

13 de mayo de 1930 (RL 788/1930), reproduciendo en lo esencial lo ya dispuesto por la

de 10 de junio de 1912, apoyó esta tendencia basándose en un amplio elenco de

argumentaciones: a) ante la ausencia de verdaderas partes en los procedimientos de

jurisdicción voluntaria, si se estimase aplicable la regla de la sumisión se produciría la

posibilidad de que los interesados, sin la oposición de nadie, pudieran elegir el Juzgado

o Tribunal que estimaren más conveniente para la consecución de, los fines por ellos

perseguidos; b) en la jurisdicción voluntaria, en cuanto en ella se abordan asuntos de

interés público o que afectan a personas o cosas cuya protección incumbe a la

986 STS de 5 de enero de 1935 (RJ IQ5;J(35) Cdo 1°, donde consideraba que:
"
... se trata indudablemente

de un acto de jurisdicción voluruaria de los definidos en el artículo 1811 de la Ley de Enjuiciamiento
civil a cuyos actos es inaplicable el princtpio de la sumisión del artículo 56 que por sus propios términos

pone de manifiesto que se refiere exclustvamente apleitosy litigantes, esto es, a casos en que se ejerciten
acciones que originen contiendas o luigio«.,..".
987 Habíamos visto que ésta, en su FD S°. abordaba el problema de las cuestiones de competencia en el

ámbito de la jurisdicción voluntaria.
988 En su FD 2° considera que: ...... es reiterada la corrientejurisprudencial (Sent. TS de 23 de febrero, y
4 de diciembre de 1993, 29 de enero de /994) que proclama que la determinación de la competencia
territorial se efectúa por una doble vía: la inhibitoria o declinatoria [..} En consecuencia, al no haber

acudido el recurrente a dichas posibilidades ha perdido la oportunidad del planteamiento correcto �e l�
cuestión de competencia que hoy pretende inadecuadamente hacer valer [. ..] Pero, es qu� �demas, SI

bien es cierto el argumento del apelante relativo a la prohibición de sumisión �presa o tacita en. esta
clase deprocesos (se refiere a un supuesto de expediente de jurisdicción voluntana para.el nombramiento
de tutor), eljuzgador de instancia cumple con pulcritud tal requisito, examinando, precisamentepor ello,
de oficio supropia competencia territorial para el conocimiento delpleito, ... ".
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Autoridad, se produce la intervención del Ministerio Fiscal el cual (por imposición de lo

que disponía el artículo 838 de la LOPJ de 1870, que le obligaba a mantener la

integridad de las atribuciones conferidas por la Ley a los Juzgados y Tribunales), no

podía prestar su consentimiento a la sumisión?" 990; e) la literalidad del artículo 56 de la

LEC impide entender extensible a la jurisdicción voluntaria lo que en él se dispone; d)
el artículo 1208 de la LEC de 1855 declaró tan sólo que las actuaciones de jurisdicción
voluntaria serían practicadas en los Juzgados de Primera Instancia mientras que, la LEC

vigente, retomando lo dispuesto por la LOPJ de 1870 a este respecto, estableció reglas

especiales para la fijación de la competencia en cada supuesto de jurisdicción voluntaria.

Con ello se demostraba la intención de cambiar el sistema vigente hasta el momento.

Por nuestra parte, coincidimos con la opinión de GONZÁLEZ POVEDA, el

cual, si bien atendiendo a razones diversas de las anteriormente indicadas, también

considera que la norma general en el ámbito de la jurisdicción voluntaria es la de la

989 Retomando las argumentaciones de estas dos circulares y haciendo hincapié en este argumento
concreto, ver: St. APGR de 26 de febrero de 1990 (Sec. 3") (CD 1990) FD 3° donde considera que: ", .. los

problemas que la motivaron (se refiere a la circular de 10 de junio de 1912) no fueron otros..... que las

posibles irregularidades cometidas en sumisiones realizadas en asuntos relativos a declaraciones de
herederos, aprobación de operaciones particionales y actos de jurisdicción voluntaria. en los que, sin

plantearse una verdadera contención entre partes, se solicita o precisa la intervención judicial,
claramente mantuvo que para que opere como regla preferente de competencia la sumisión expresa o

tácita a que se refiere el artículo 56 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se precisa, como se establece en

dicho precepto, de la concurrencia de dos requisitos, cuáles son los que la sumisión se realice en un

«pleito» y por los «litigantes», es decir, que cuando no existan contendientes. sino que la gestión
judicial sea unipersonal o de una sola parte. como ocurre al promoverse un acto de jurisdicción
voluntaria, una declaración de herederos, etc., si la sumisión por sí sola determinara la competencia.
resultarían inaplicables cuantos preceptos para fijarla en estos casos establece la Ley procesal. puesto
que los interesados únicos, sin el concurso de nadie. podrían escoger el Juzgado o Tribunal que les

pareciera más conveniente para sus fines, por lo que, en consecuencia, concluía estimando que. puesto
que el artículo 63 de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresamente establece <<fuera de los expresados
en los artículos anteriores ...» y el 56 hablaba de pleitos y litigantes, en los supuestos de actuacion�
judiciales no propiamente contenciosas, como las que enumeraba en su inicio la Circular. no podla
tenerse por operante como regla competencial la de la sumisión, que no se habría reali:ado en un

verdadero pleito ni efectuado por todos los litigantes, al haber de ser parte en ellos el Ministerio
Fiscal.", para, en su FD 5° establecer que:

"
... la condición de parte no le puede venir atribuida al Fiscal

en virtud de los preceptos del Código Civil, sino, antes al contrario, de lo establecido en su Estatuto

Orgánico de 30 de diciembre de J98 J, cuyo artículo 3°fija en su número 6 como una de sus funciones la

de »tomar parte, en defensa de la legalidady del interés público y social, en los procesos relativOS al

estado civily en los demás que establezca la ley.".
990 Argumento que decae por cuanto no todos los expedientes de jurisdicción voluntaria requieren
necesariamente de la intervención del Ministerio Público.
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exclusión de las facultades dispositivas de los particulares sobre la competencia
territorial991• En su opinión: "... lo que ocurre es que en la Jurisdicción voluntaria, en la

inmensa mayoría de los casos, falla el fundamento legal de la sumisión. La LEC parte

del principio de que el proceso civil sirve exclusiva o primordialmente a los intereses

privados de las partes, por lo que les concede un poder de disposición procesal decisivo
en múltiples aspectos, entre ellos, el de la competencia territorial que supone fundada
principalmente en un criterio económico. Por ello admite la validez del pacto

sumisorio. [. ..] Esta concepción es inaplicable a la mayoría de los actos de Jurisdicción

voluntaria. Aunque ésta tenga por objeto la tutela de intereses privados, mediante ella

se ejerce un control público sobre el desenvolvimiento de las relaciones jurídicas

privadas, bien en interés de ciertos sujetos que no pueden defenderse por sí mismos... ,
bien en defensa de intereses generales más o menos difusos como el interés familiar o el

de la seguridad del tráfico jurídico privado que puede ser afectado por el efecto
constitutivo erga omnes propio de los actos típicos de la Jurisdicción voluntaria.

Únicamente en aquellos actos en que la idea de control está ausente, por servir

exclusivamente a los intereses privados de los partícipes podría admitirse la idea de

sumisión, y ni siquiera en todos ellos. Cabe que el solicitante elija el Juzgado en que le

interesa se celebre una subasta voluntaria, pero difícilmente puede aceptarse que un
,

expediente de deslinde o de posesión judicial se tramite ante un Juzgado en cuyo

territorio no se halle situada la finca que haya de ser deslindada o en que haya de

darse la posesión. .. En resumen, en los típicos actos de Jurisdicción voluntaria no cabe

sumisión, ni expresa ni tácita. Por ende, el Juez debe examinar de oficio su propia

competencia y abstenerse del conocimiento del asunto que no le esté atribuido

conforme a las normas legales en materia de competencia territorial. 991".

991 En este sentido se debe entender que la remisión que el artículo 70 de la LEC (El arto 70 dispone que:
"Las precedentes disposiciones de competencia comprenderán a los extranjeros que acudieren a los

Juzgados españoles promoviendo actos de jurisdicción voluntaria, interviniendo en ellos o

compareciendo en juicio como demandantes o como demandados, contra españoles o contr� otros

extranjeros, cuando proceda que conozca la jurisdicción española con arreglo a las Leyes del Remo o a

los Tratados con otras potencias." ) opera a lo dispuesto por los artículos que le preceden, resp�cto de la

jurisdicción voluntaria, no puede alcanzar a la extensión a la misma de las normas reguladoras de la

sumisión expresa y tácita.
992 GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdicción voluntaria... , cit. Pág. 87.
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Sea como fuere, lo cierto es que lo dispuesto por la norma 58 del artículo 16 de la

LPH, siguiendo la línea emprendida por diversas leyes reguladoras de la sumisión en el

ámbito de la Justicia Municipal?", no ofrece lugar a dudas respecto de la intención del

legislador de 1960. En los supuestos a los que se refiere la norma, entre los que se

encuentra el procedimiento objeto de nuestro estudio, la posibilidad de sumisión expresa

o tácita a órgano judicial diferente del dispuesto por la norma queda cercenada

radicalmente'". En estos casos, por tratarse de procedimientos que giran en torno a la

993 Como demuestra el estudio de: PELÁEZ DEL ROSAL, MANUEL; La competencia territorial... , cito
Págs. 419-21: "Particular relieve reviste el estudio de la sumisión a la Justicia Municipal. Los
antecedentes podemos encontrarlos en la Ley de 21 de mayo de 1936 en la que se contenían importantes
modificaciones a la sumisión tal como venía siendo entendida por la Ley de enjuiciamiento civil. A los

efectos de sumisión sólo podrá pactarse -decia- para ante el juez del propio y habitual domicilio de

cualquiera de los contratantes o del lugar donde esté sita la cosa inmueble. siempre que se trate de

juicios verbales civiles de la competencia de los Juzgados Municipales. [. .. } El modelo de la Ley de 1936

fue tenido en cuenta para consagrar de modo definitivo la nueva limitación introducida a las reglas
sumisorias de la Ley de enjutctamtentocivtl. La Ley de 17 dejulio de 1948 y con anterioridad la Ley de
Bases de la Justicia Municipal, recoge, desarrollándolos, idénticos principios. En su arto 10 establece que
en los juicios verbales y de cognición, cuyo conocimiento corresponda a los jueces municipales,
comarcales y de paz, la sumisión expresa de las partes sólo podrá hacerse a favor delpropio y habitual
domicilio de cualquiera de los contratantes si se trata del ejercicio de acciones personales, o del lugar de
situación de la cosa cuando se trate de acciones de naturaleza real sobre bienes inmuebles o derechos
reales constituidos sobre los mismos; y en defecto de sumisión expresa se estará a las reglas de

competencia establecidas en la LEC. A diferencia de la ley de 1936, la de 1948 no modifica los fueros
legales subsidiarios, sino que en defecto de sumisión se remite a ellos, con exclusión de la vigencia o

eficacia de la sumisión tácita.".
994 En este sentido: BARONA VILAR, SILVIA; Adopción de acuerdos... , cit. Pág. 4901; MORENO
CATENA, VÍCTOR, CORTÉS DOMÍNGUEZ, VALENTÍN Y GIMENO SENDRA, VICENTE; Los

procedimientos de la Ley de Propiedad Horizontal, cit. Pág. 264. Si bien se pronuncia acerca de la

competencia con anterioridad a la promulgación de la vigente LOPJ. Ver también: PERÉ RALUY, JOSÉ;
La Propiedad Horizontal: Aspectos prácticos... , cit. Págs. 173-75 donde estima que: "El carácter,
evidentemente no dispositivo, de la norma (se refiere a la norma 58 del arto 16), permite excluir la eficacia
de las cláusulas de sumisión. En el caso de que en un término municipal radiquen varios Juzgados
municipales, será competente el que por turno de reparto corresponda.", y PERÉ RALUY, JOSÉ; El
procedimiento especial sumario de la LPH, cit. Pág. 913; FUENTES LOJO, JUAN V.; La competenciay
el procedimiento en materia de propiedad horizontal, RGD mayo 1960, N° 188, págs. 421-25, cito Pág.
424 donde considera que:

"
... análogamente a lo que ocurre en materia de arrendamientos urbanos, debe

atribuirse siempre la competencia al juez que ejerza jurisdicción en el propio lugar donde la finca �e
encuentre, sin posibilidad de sumisión expresa ni tácita a otro distinto, por ser el que con mas

,conocimiento de causa puede fallar los pleitos que puedan surgir."; TOMÉ PAU�E, J.; Régimen
procesal de la propiedad Horizontal, cit. Pág. 83; MUÑOZ GONZÁLEZ, LUIS, en, LORCA
NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO,
JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 39 donde opina que está:

"
", de

acuerdo con el criterio doctrinal que postula el carácter indisponible del arto 16.5 de la LPH.,,; en

ocasiones, la competencia por razón del territorio tampoco puede ser variada por la voluntad de las

partes; en estas hipótesis las normas que recogen el fuero legal son imperativas, y, por tanto,

indisponibtes; el argumento de aquel autor ( se está refiriendo al argumento de FUENTES LO�O, en,

FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, 28 ed., Barcelona, 1969, cit. Pág.
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. convivencia de los veCInOS en el seno de un inmueble?", el legislador de 1960 ha

convertido en norma general y única de competencia territorial la que, como fuero

general, se contiene en el apartado tercero del artículo 62 de la LEC, referente a las

acciones reales sobre bienes inmuebles. Por tanto, la competencia territorial en estos

supuestos se encuentra imperativamente atribuida al Juez " ...dellugar donde esté sita la

finca. ", rompiendo con ello la norma general (que, por otra parte, y como hemos visto,
sólo es general para los supuestos de jurisdicción contenciosa y no para los de

jurisdicción voluntaria, entre los que se encuentra el que es objeto de nuestro estudio)

según la cual la competencia territorial es, a diferencia de la objetiva y funcional, de

carácter prorrogable?",

963 donde, a nuestro modo de ver, incorrectamente, basa la imposibilidad de sometimiento a arbitraje de
estas cuestiones en la imperatividad de la norma de competencia territorial) conlleva confundir la

jurisdicción con la competencia; puede perfectamente ocurrir que la competencia judicial internacional
sea disponible (normalmente lo es) y la competencia territorial venga impuesta obligatoriamente a las

partes.", y MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial... , cit. Págs. 60-61 donde opina que: "La
norma aludida (art. 16. 53 LPH) no plantea otro problema que dilucidar la validez de la sumisión o

sometimiento expreso o tácito, a un determinado Juzgado diferente del <<municipal o comarcal>> ... del
lugar donde esté sita la finca. [.] Parece evidente que la Ley señala un lugar para el desarrollo del

procedimiento mediante una norma de carácter obligatorio e inderogable, no siendo susceptible de

abrogación mediante sumisión. [. ..] Nuestra opinión es contraria a la validez de las cláusulas de

sumisión, criterio amparado en la literalidad de la norma, en la mayor facilidad que representa para los

propietarios acudir al Juzgado del lugar donde radica la finca y, especialmente, en su naturaleza

jurídica de acto de jurisdicción voluntaria. Prima facie, los arts. 56 a 61 de la LEC, al estar

incardinados en su libro primero, que recoge las disposiciones comunes a la jurisdicción contenciosa y a

la voluntaria, permitirían modificar convencionalmente el criterio legal: Sin embargo, el Tribunal

Supremo, desde hace tiempo, sentó como doctrina, de carácter general, que la sumisión no resulta

factible en los expedientes dejurisdicción voluntaria.".
995

Téngase en cuenta que la intención del legislador de posguerra era la de facilitar el acceso de la mayor

parte de la población a una primera vivienda. Por ello, no se planteaba la duda de que ese fuero pudiera,
en un futuro, presentar problemas cuando se aplicase a edificios en propiedad horizontal los cuales (por
ejemplo, en zonas de veraneo) constituyeran la segunda vivienda de determinados copropietarios.
996 Si bien referido a un supuesto de desahucio, lo dispuesto por la STS de 29 de octubre de 1993 (CD
93C862) en su FD 5°, consideramos que puede ser extensible al supuesto de competencia territorial

improrrogable contenido en la norma quinta del articulo 16 de la LPH: "Al decidir cuestiones d�'

competencia el TS resolvió, en lo concerniente al alcance del arto 1562 LEC (SS 16 Ene. 1987y 7 May.
1988) sobre la justicia municipal y el fuero territorial aplicable despejando las dudas que se han

esbozado, que son los Jueces municipales y comarcales los que conocen en primera instancia de los

desahucios cualquiera que sea la causa en que la demanda se funde, lo que equivale a decir que dicho

precepto establece como exclusivo el forum rei sitae en desahucios sometidos a la legislación común, con

eliminación de cualquier otro, incluso del determinado por la sumisión. De esta línea jurispr�den�ial, y
presentes las afinidades y similitudes que ofrecen los demás fueros de esta naturaleza, cabe irferir una

posición favorable a la generalización de la exclusividad.".
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Para concluir el presente apartado no nos resta sino pronunciamos, siquiera sea

someramente, respecto de las reglas de repartimiento de negocios. Éstas no regulan la

atribución de competencia a los jueces y no incumben a las partes. La razón es clara, el

reparto no es sino una actividad de carácter administrativo mediante la cual se pretende

la distribución del volumen de trabajo entre los diversos Juzgados de un mismo grado

que existan en una demarcación territorial determinada. Precisamente por ello el artículo

59 de la LEC establece que: "En las poblaciones donde haya dos o más Jueces de

primera instancia, el repartimiento de negocios determinará la competencia relativa

entre ellos, sin que puedan las partes someterse a uno de dichos Jueces con exclusión

de los otros'i?". Por otra parte, estas reglas, en el ámbito de la jurisdicción voluntaria,
no presentan ninguna especialidad respecto a las dispuestas para la jurisdicción
contenciosa.

a.1.3. Denuncia de la falta de competencia territorial.

A la luz de lo dicho en el apartado anterior, tendremos pues que concluir que en

el supuesto por nosotros estudiado, tanto por tratarse de un expediente de jurisdicción
voluntaria como por el hecho de que en ese caso concreto el legislador decidió

establecer un foro de competencia territorial único, la carencia de competencia territorial

podrá ser denunciada: de oficio por el juez que se estime incompetente o por los

interesados en el expediente. mediante la utilización de la declinatoria o la inhibitoria'".

Sin embargo, la posibilidad de control de oficio de su propia competencia
territorial por parte del juez (en el caso por nosotros estudiado pero, también, en todos

aquellos supuestos en los que. rompiendo con la norma general, el legislador ha

configurado la competencia territorial como de carácter improrrogable) no debe

997 Ver también arts. 166 a 170 de la LOPJ.
998 En parecido sentido, ver: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judiciaL, cit. Pág. 61 donde
considera que: "E/juez puede apartarse ex officio del conocimiento del <cjuicio> de equidad; si no se
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inducimos al error en el que incurrió la STS de 29 de octubre de 1993 (CD 93C862) al

proclamar en estos supuestos la absoluta equiparación entre la naturaleza de la

competencia objetiva y funcional, de una parte, y la competencia territorial, de otra?",

Menos acertada, si cabe, es la consecuencia que se deduce de esta línea de pensamiento:
la absoluta asimilación, por los supuestos de competencia territorial improrrogable, de
los efectos ligados a la carencia de competencia objetiva y funcional.

La razón de nuestra oposición a esta tendencia jurisprudencial es sencilla; la

naturaleza de la competencia territorial, aun en los casos en los que la misma se

configura como improrrogable, no queda condicionada por criterios de orden público
como los que informan los dos criterios de competencia vertical. En consecuencia,

incluso en estos supuestos, consideramos que la posibilidad de que el juez, de oficio, se

pronuncie sobre su propia competencia territorial, no puede llevamos a afirmar'?", como

erróneamente hace la sentencia citada, que el contenido del artículo 74 de la LEC, por

analogía"?', es aplicable a los mismos't", No puede ser ésta la solución por cuanto, si la

hiciera uso de esta facultad. los contradictores podrían promover las cuestiones de competencia. por
declinatoria o por inhibitoria; ... ".
999 En parecido sentido se pronuncia: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial..., cit. Pág.
106. donde. tras criticar la opción adoptada por el TS en esa STS de 1993. concluye: ".... lo que supone la

imperatividad de la norma. en sede de competencia territorial, es sencillamente que las partes no puedan
someterse a juez distinto del legalmente determinado. y que el juez. por su parte. no puede admitir la
demanda a trámite. sin examinar. de oficio. la propia competencia territorial. [' ..J Ahora bien. dictada la
providencia admitiendo la demanda a trámite. ni puede el juez abstenerse de oficio desvinculándose de
su propia resolución. ni pueden las partes impugnar la competencia prescindiendo de los medios

específicamente previstos en la LEC.".
1000 En parecido sentido. ver: MUÑoz GONZÁLEZ. LUÍS; Protección judicial.e, cit. Pág. 61.
1001 Se ve obligada la sentencia a decir que la extensión del precepto se produce por analogía por cuanto
tal norma, en principio estaba pensada sólo para la competencia objetiva y funcional las cuales. como ya

hemos visto, son. por naturaleza, de carácter improrrogable. El FD 9° de la STS de 29 de octubre de 1993

(CO 93C862). establece [en relación al fuero territorial improrrogable establecido para los juicios de

desahucio común. pero constituyendo una argumentación extensible a todos los supuestos de fuero

territorial improrrogable (cual es el caso del dispuesto por la norma 5- del arto 16 de la LPH)] que:

"Determinada la naturaleza (y el alcance) delfuero territorial aplicable a los juicios de desahucio. debe
ahora establecerse el tratamiento procesal que ha de darse a lafalta de su observancia. La LEC. se�n
ha quedado esbozado. no se muestra explícita respecto de estosproblemas; se concentra en la regulacián
prolija. a veces. de las «cuestiones de competencia». que sólo tienen encaje con la inobservancia de

las reglas de competencia territorial. cuando éstas responden a su determinación en el caso. regida por
la voluntad expresa o tácita de las partes. como lo demuestra la prohibición de promover estas

cuestiones de oficio que se impone al órgano jurisdiccional (art. 74 LEC). Pero cu�ndo la �orma
competencial. aunque sea atributiva del territorio. es imperativa. las razones que obligan al organo

jurisdiccional a vigilar de oficio su jurisdicción y su propia competencia objetiva y funcional. son
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razón en la que se basase la obligación de control de oficio de la competencia territorial

fuere la misma que obliga al mismo respecto de la competencia objetiva y funcional ,
entonces las consecuencias aparejadas a la ausencia de ese control tendrían que ser

también las mismas; esto es, la nulidad radical de las actuaciones'P" a la luz de lo

dispuesto por el apartado primero del artículo 238 de la LOPl No es esta, sin embargo,
la solución adoptada por el legislador orgánico, el cual, atendiendo a la diferente

naturaleza de las normas de competencia vertical (objetiva y funcional) y horizontal't"

. (territorial), restringió la nulidad radical tan sólo a la carencia de competencia en el

primero de los supuestos. Por tanto, en los casos en los que la competencia territorial se

configura como improrrogable (como acontece en el que es objeto de nuestro estudio),
se debe aceptar la posibilidad de que el juez ponga de manifiesto su carencia de

competencia pero concluyendo que, de no hacerlo inicialmente no podrá después dictar

una resolución absolutoria de la instancia'?", las actuaciones serán válidas 1 006
y, ni tan

asimilables a las que imponen al Juez de un territorio judicial como necesario. Por tanto parece que son

las normas que hoy regulan el comportamiento del órgano jurisdiccional para hacer valer las reglas de
la jurisdicción, competencia objetiva y funcional, las que deben aplicarse cuando el fuero territorial sea

indisponible. bien por una interpretación integradora de los conceptos que comprenden la incompetencia
< <por razón de la materia>> (interpretación extensiva), bien por analogía en función de la identidad de
razón, conforme al arto 4./ CC, teniendo, además, presente que cuando el legislador ha establecido, sin
ambages, fueros territoriales tndtsponibles (art. 7/7 LEC según la L /0//992) ha atribuido al Juez el
deber de vigilancia ex officio enparangón con la competencia objetiva.".
1002 En igual sentido, ver: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME; Procesos arrendaticios ... , cit. Pág.
53 Y nota 57.
1003 Para mayor profundización sobre las nulidades, ver: HERNÁNDEZ GALILEA, JESÚS MIGUEL; La
nueva regulación de la nulidadprocesal. El sistema de ineficacia de la LOPJ, Ed. Forum, Oviedo, 1995;
VERGER GRAU, JUAN; La nulidad de actuaciones, Ed. Librería Bosch, Barcelona, 1987; AA.VV
MORELLO (Coord.); Estudios de nulidades procesales, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1980; SERRA
DOMÍNGUEZ, MANUEL; Actos procesales ineficaces, en, "Estudios de Derecho Procesal", Ed. Ariel,
Barcelona, 1969, págs. 458-467.
1004 Esta es la clasificación adoptada por: PELÁEZ DEL ROSAL, MANUEL; La competencia'
territorial... , cit. Págs. 55-56.
100S Pues si no lo pone de manifiesto desde el primer momento no podrá luego, en fase de resolución,
negarse a pronunciarse sobre el fondo alegando su carencia de competencia. En igual sentido, ver:

- ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME; Procesos arrendaticios... , cit. Págs. 55-56 donde considera
que: "Si la falta de competencia territorial indtsponibte no hubiere sido liminalmente apreciada por el
órgano jurisdiccional, ni tampoco hubiera sido denunciada por las partes en el curso del proceso,
tramitándose éste normalmente hasta su conclusión, surge la duda de cuál deba ser el pronunciamiento
judicial correcto cuando el Juez se aperciba de su falta de competencia territorial justo en el momento de

dictar sentencia. Aun cuando una interpretación literal estricta debería conducirnos a entender que.
habida cuenta de la falta de competencia territorial improrrogable, la solución en puridad
procesalmente más correcta consistiría en dictar sentencia absolutoria de la instancia, entendemos, por
el contrario, que si las partes han podido formular sus respectivas alegaciones y practicar las pruebas
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siquiera se podrá hablar de responsabilidad disciplinaria del órgano judicial. La razón de

fondo es evidente, incluso en los supuestos en los que la competencia territorial se

califica por el legislador como improrrogable, el conocimiento y resolución de la

cuestión por parte de un juez incompetente territorialmente no genera, por ese solo

convenientes a su derecho, no existen ya razones que justifiquen que el Juez -recordemos, objetivamente
sí competente- se abstenga de resolver sobre el fondo, mientras que, por el contrario, razones de
economía procesal justifican que se resuelva definitivamente el fondo del asunto.". Ver también: Sto
APCC de 29 de junio de 1993 (La Ley 1993-2, 255) que considera que:

"
... en los casos en que el

ordenamiento jurídico permite al juez examinar de oficio su propia competencia territorial, lo es sólo en

el momento de admitir a trámite la demanda, y ello no sólo con la finalidad de evitar el peregrinaje
dicho, sino también y de manera fundamental porque en tales casos la competencia territorial se

configura como un presupuesto procesal, de suerte que no le es dable al juez examinar en sentencia la

concurrencia o no de presupuesto procesal..."; Sto APM de 31 de diciembre de 1993, que establece que:
..

Si el juez se declara competente, y el demandado no plantea cuestión de competencia, ya no cabe

apreciar la incompetencia territorial con la sentencia... todo ello pone de manifiesto que la competencia
territorial, a diferencia de la objetiva y funcional, debe relativizarse, al no responder a unos criterios

generales y absolutos, y no puede apreciarse en la sentencia, una vez que ya se ha tramitado todo el

proceso, y cuando ya han precluido los términos legalmente establecidos para su examen por eljuez... , o

para su alegación por el demandado... debiendo entenderse subsanada la irregularidad procesal, que

implica el conocimiento por el juez de partido diferente al del lugar en que radica la finca, por elpropio
hecho de haberse considerado el juez a quo competente, y por haberse aquietado a ello el demandado,

que no planteó declinatoria o inhibitoria, siendo una cuestión que no puede invalidar por sí misma todo

lo actuado, y llevar al actor a un nuevo proceso... ".
1006 En parecido sentido, ver: FONT SERRA. EDUARDO; La competencia territorial...• cito Págs. 89-90
donde opina que: "No nos parece, por nuestra parte, que sea posible asimilar el tratamiento procesal de
la competencia territorial con el de la competencia objetiva y funcional, ni siquiera cuando aquélla esté

reguladapor normas de naturaleza imperativa, ya que tal asimilación vendría a Identificar unos criterios
de competencia que tienen asignados por la ley cometidos totalmente distintos.; [. . .] ...• como el

cometido de la competencia territorial es sólo distribuir los asuntos entre órganos con el mismo oficio.
en razón de una mera preferencia territorial, la falta de esta preferencia por parte de un órgano, que es

tan competente como el preferente, no tiene porque comportar, por muy imperativa que sea la

competencia territorial. la absoluta imposibilidad de que el órgano conozca. A diferencia de lo que

ocurre con lafalta de competencia objetiva y funcional, el arto 238.1 de la LOPJ no sanciona con la

nulidad los actos que se produzcan con falta de competencia territorial. ni siquiera cuando ésta es

indisponible.". Ver también: St. APB de 30 de mayo de 1991; que considera que: ..... lo cual comporta

que el juez debe abstenerse de oficio de conocer por falta de competencia territorial cuando ésta viene

lnderogablememe fijada; y si no lo ha hecho. el demandado puede impugnarlo bien por declinatoria o

bien por inhibitoria, desprendiéndose además, a tenor de lo dispuesto por el arto 238.1 LOPJ, el distinto

fratamiento que se da a la competencia objetiva y a la territorial. pues lo actuado con falta de esta

última no será nulo. al expresar aquel precepto que tan sólo son nulas las actuaci�nes realizadas con

falta de jurisdicción y de competencia objetiva y funcional."; St. APB de 21 de noviembre de 1991 (La

Ley 1992-1, 178) donde opina que: "A tenor del arto 238.1 LOPJ, las diversas clases de competencia

reciben un tratamiento distinto, pues lo actuado con falta de competencia territorial �o �er�a ��lo. al
expresar aquél precepto que tan sólo son nulas las actuaciones realizadas con falta. deJUrls�:cclOn o de

competencia objetiva o funcional."; Sto APB de 15 de octubre de 1993, donde opina que: El recurso

interpuesto debe ser acogido. en primer y fundamental lugar, porque. si bien
es cier�o que .el �rt. 717

LEC dispone que, en eljuicio verbal, el juez examinará de oficio su propia competen:,a temt��,al y. de
estimarse competente. dictará auto declarándolo así; en el caso pre��?te no recayo res,ol�clo?, en tal

sentido, sino que porprovidencia de 10 de noviembre de 1992, se admitiá la demanda a trámite....
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hecho, indefensión'?". La actuación de un juez territorialmente incompetente no

produce la nulidad radical de las actuaciones si el mismo es, no obstante, competente

objetiva y funcionalmente.

Por otra parte, y como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, la

posibilidad de que en los casos de competencia territorial improrrogable pueda el juez,
de oficio e inicialmente, poner de manifiesto su carencia de competencia, no debe

llevarnos a negar a las partes el derecho a ser ellas las que denuncien esta situación, bien
mediante de la interposición de la declinatoria o la inhibitoria 1008, bien mediante la

interposición del correspondiente recurso de reposición (ex arto 376 LEC) contra la

resolución por la cual el juez se declara competente'?". La cuestión, sin embargo, no es

1007 A este respecto, ver: STC 106/93, de 22 de marzo, que establece, en la línea de la consolidada opinión
de ese Tribunal, que: "No toda vulneración o infracción de normas procesales puede producir
indefensión en sentido jurídico constitucional. sino que ésta sólo puede tener lugar cuando se priva al

justiciable de alguno de los instrumentos que el ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus

derechos o se impide la aplicación efectiva del principio de contradicción. con el consiguiente perjuicio
real y efectivo para los intereses del afectado; para que pueda estimarse. pues. una indefensión con

relevancia constitucional no basta con una vulneraciónformal. sino que es necesario que se produzca el

efecto material de indefensión."; Sto APB de 21 de noviembre de 1991 (La Ley 1992-1, 178) que
considera que: "En base a ello. no procede en el supuesto enjuiciado acceder a la petición de nulidad
con fundamento en la incompetencia territorial. ni tampoco a la absolución de la instancia por
apreciación de la excepción. pues ello conduciría al absurdo peregrinaje que la L. 34/84 de 6 de agosto
(reforma Urgente LEC) trataba de evitar con la modificación del arto 533 LEC, amen de no intuirse un

interés serio. legítimo y justificado. desprendiéndose por el contrario uno meramente dilatorio. que
conduciría a una repetición inútil de los procesos. sin que por ello se le produzca ninguna indefensión.
pues contestó a la demanda ypropuso cuantas pruebas estimó oportunas para justificar su posición."; St
APM de 31 de diciembre de 1993, que considera que: "Ciertamente es una irregularidad procesal que
falle definitivamente un juez que no debió conocer del pleito según unos criterios preestablecidos de

competencia territorial, pero no debe olvidarse que. en nuestro sistema procesal. no toda irregularidad
comporta nulidady subsiguiente ineficacia de lo actuado... ".
1008 Ver, en este sentido: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial... , cit. Pág. 107 donde

opina que, la inhibitoria y la declinatoria: " ... , que son los únicos remedios procesales para denunciar la

falta de competencia territorial cuando las normas a aplicar son dispositivas, pasan a ser remedios de

segundo grado cuando son de aplicación normas imperativas de competencia territorial. En estos casos.

sólo cuando el juez considerado incompetente no se haya abstenido de oficio. podrá plantearse la

oportuna cuestión de competencia por inhibitorta o por declinatoria.". Ver también: St. APM de 31 de

diciembre de 1993, que establece que: ...... si eljuez admite a trámite la demanda y convoca a las partes
a juicio. ha de sobreentenderse que se ha considerado competente para conocer del desahucio. sea

acertado o no su criterio. por lo que deberá ser en ese caso el demandado quién podrá plantear la

cuestión de competencia por declinatoria o por inhibitoria.". En contra, ver: ALONSO-CUEVILLAS
SAYROL, JAIME; Procesos arrendaticios... , cito Pág. 54.
1009 En parecido sentido, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial.i., cit. Págs. 106·
107. Sin embargo, el propio autor pone de manifiesto los inconvenientes que presenta esta vía cuan�o
afirma que: "El inconveniente que presenta esta vía impugnatoria, "'J es que contra el auto denegatOrlO
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pacífica cuando se trata de expedientes de jurisdicción voluntaria, pues: a) es

comúnmente aceptado por la doctrina el hecho de que en los expedientes de jurisdicción
voluntaria no se puede hablar de partes en sentido estricto; b) el artículo 73 de la LEC,

a! establecer la legitimación para la interposición de la declinatoria y la inhibitoria, se
refiere a la "parte legítima". A nuestro modo de ver el conflicto puede ser salvado

atendiendo al hecho, tantas veces mencionado, de que la LEC procede a la regulación de

las instituciones teniendo siempre presente la estructura propia de los juicios
contenciosos. Así pues, bastará sustituir la expresión controvertida por la de

"interesado" para entender que es posible la interposición de cuestiones de competencia

por parte de los implicados en un expediente de jurisdicción voluntaria'?". A este'

respecto, la STS de 9 de diciembre de 1913 (RJ 156/1913), en su Cdo. 1°1011, consideró

que no cabía la tramitación de cuestiones de competencia en aquellos procedimientos de

jurisdicción voluntaria en los que la citación tenga por único objeto la práctica de alguna

diligencia meramente preparatoria de un proceso contencioso posterior. Esta misma

sentencia, por otra parte, reconoce que en los procedimientos en los que (como en el que

de la reposición sólo se dará recurso de apelación en un solo efecto, que se resolverá conjuntamente con

la apelación principal (art. 381 LEC). r . .] y sucederá que, en el momento en que el superior deba
resolver de la apelación principal. aunque estimara infringida la norma de competencia territorial

invocada, difícilmente podrá declarar la nulidad de lo actuado, no sólo porque la falta de competencia
territorial no provoca la nulidad [art. 238.1 LOPJ), sino también porque la mera ausencia de

preferencia deljuez que haya conocido del asunto no podrá haber supuesto ni prescindir de las normas

esenciales del procedimiento. ni Infrm�ír los principios de audiencia, asistencia y defensa, ni, en

definitiva, generar indefensión al demandado (art. 238.3 LOPJ)."; ALONSO-CUEVILLAS SAYROL,

JAIME; Procesos arrendaticios...• cit. Pág. 54.
1010 En parecido sentido, ver la opinión de: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; La jurisdicción
voluntaria... , cito Pág. 91 donde considera que: "Los interesados tienen derecho a comparecer en el

expediente ya ser oídos (art. 1 H 1 J LEO. hayan sido o no citados al respecto. Por ello el precepto (se
refiere al arto 73 de la LEC) debe Interpretarse en el sentido de que cualquier interesado puede promover
la tnhibitorta o la declinatoria. siempre que se admita su intervenci�n en el acto _concreto �e que se tr�t�.
Así lo declaró la Sentencia del TS Je 1-1 de abril de 1940."; MUNOZ GONZALEZ, LUIS; Proteccián

judicial... , cito Pág. 62 donde opina que: ..... ; no existe precepto legal alguno «que impida promover
cuestiones de competencia en la jurisdicción voluntaria»."; GlMENO GAMARRA; RAFAEL; Ensayo
de una teoría general... , cito Pág. 42.
1011 En el mismo se establecía que: ••... si la citación no tiene otro objeto que el de reconocer la firma que

aparece en cierto documento de deuda. mientras quepor consecuencia de tal diligencia no se entable el

juicio procedente, no puede el interesado promover la cuestión de competencia, porque sólo entonces

ostentará el carácter de parte demandada .
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es objeto de nuestro estudio) existe cierta contradicción'?" sí que cabe la posibilidad de

plantear este tipo de cuestiones.

Las cuestiones de competencia, como sucede también en los supuestos de

jurisdicción contenciosa, deberán ser, en todo caso, promovidas antes de que el

procedimiento haya finalizado por resolución firme (ex arto 76 LEC). Peculiaridad de los

expedientes de jurisdicción voluntaria es que, al no existir en estos supuestos ni

demanda ni contestación, el planteamiento de la cuestión de competencia deberá

producirse en el momento de la comparecencia. En concreto, en el expediente objeto de

nuestro estudio, éste será el momento adecuado para que los intervinientes citados, o

personados a iniciativa propia, planteen la cuestión de competencia; sin que se pueda

entender legitimados para la iniciación de la misma al solicitante o solicitantes del

expediente, pues tal actitud sería contraria a los propios actos. Por otra parte, en estos

supuestos y en aquellos procesos contenciosos en los que la competencia territorial se

configura como improrrogable, esta especialidad no creemos que tenga que suponer una

excepción a la norma general ( que rige en la generalidad de los procesos contenciosos,

en los que la competencia territorial se establece como dispositiva, ex arto 58. 2° LEC)

según la cual la personación del interesado, sin que su primera actividad procesal
consista en proponer en forma la declinatoria, impide el planteamiento posterior de la

cuestión de competencia por parte del mismo 1013.

En una nueva demostración de los problemas que genera la aplicación a la

jurisdicción voluntaria de unos preceptos pensados para los procesos de tipo

contencioso't", el artículo 79 de la LEC establece los procedimientos por los que podrán

1012 La contradicción relativa a la que nos hemos referido con anterioridad y que se presupone por el mero

hecho de acudir ante el juez.
1013 En contra, si bien refiriéndose sólo a los procesos contenciosos en los que la competencia territorial se

configura como improrrogable, ver: FONT SERRA, EDUARDO; La competencia territorial.... cit. Pág.
112.
1014 Y que, incluso para ellos, resulta inadecuada pues la previsión de que su tramitación se realizará 'por
la vía de las excepciones dilatorias sólo resulta válida para los procesos contenciosos de mayor cuantla Y

genera importantes problemas interpretativos a la hora de compaginar el texto del precepto con lo

dispuesto para el que es actualmente el proceso contencioso tipo (el menor cuantía), en el cual no cabe la
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tramitarse las declinatorias. Excluida absolutamente la posibilidad de su tramitación en

forma de excepción dilatoria, sólo resta la posibilidad de sustanciar estas cuestiones por

la vía del procedimiento incidental. De nuevo, la solución (única posible atendiendo a la

literalidad del precepto) resulta insatisfactoria. Como se deduce de la redacción del

artículo 742 de la LEC, la tramitación por este cauce riñe con la estructura

procedimental simple propia de los expedientes de jurisdicción voluntaria y con la

intención de agilización que, concretamente, respecto al procedimiento contenido en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH, guió al legislador de 19601015•

No menores problemas ofrece la adaptación de las disposiciones referentes a la

inhibitoria'?" (artículos 84 y ss de la LEC) a las peculiaridades propias de un

procedimiento que, según dispone la norma segunda del artículo 16 de la LPH, deberá

ser resuelto en un plazo máximo de veinte días, contados desde la petición'?".

Sea como fuere, los problemas de adaptación de la tramitación propia de las

declinatorias y las inhibitorias a las características propias de un procedimiento de

jurisdicción voluntaria cuya razón de ser fundamental es la celeridad de la resolución,

no pueden hacemos caer en el error de considerar que en estos supuestos no cabrá la

interposición por parte de los "interesados" de semejantes cuestiones. En nuestro

alegación de excepciones dilatorias. Ver, en parecido sentido: FONT SERRA, EDUARDO; La

competencia territorial... , cito Pág. 111, donde opina que la tramitación por el cauce de las excepciones
dilatorias queda reservada al ámbito de los juicios ordinarios de mayor cuantía. Para mayor

profundización en relación a esta problemática: ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, JAIME; La

comparecencia preparatoria.... cit. Ver también: St. APGR de 26 de febrero de 1990 (Sec. 3a) (CD 1990)
FD l°, St. APLO de 6 de julio de 1994 (CD 1994) FD l°.
1015 Ver la opinión de: MUÑoz GONZÁLEZ. LUÍS; Protección judictal..., cit. Pág. 62 donde considera

que: "La declinatoria no podrá sustanciarse por los trámites establecidos para los incidentes genéricos;
dada la simplicidad del procedimiento -el cual concluye con una resolución, que ha de pronunciarse
dentro de veinte días, contados desde la petición- la falta de competencia territorial deberá alegarse en

el acto de la comparecenciay decidirse en la resolución según equidad".
1016 Para mayor profundización. ver: SERRA DOMÍNGUEZ. MANUEL; La tnnibuorta, en. "Estudios de

Derecho Procesal". Ed. Ariel, Barcelona, 1969, págs. 183-207.
1017 En este mismo sentido. ver: MUÑOZ GONZÁLEZ. LUÍS; Protección judlcial.i., cit. Pág. 62 donde

opina que: "Teóricamente, tampoco existe óbice legal para la impugnación, medi�nte inhibitoria de�juez
elegido por el solicitante; la complejidad de la tramitación de esta =»: �e comp�ten�,�. �a
convertiría en un inoperante medio defensivo; cuando el juez recibiera el requerimiento de inhibtción

probablemente habría dictado ya su resolución.".
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sistema, mientras no se establezca expresamente lo contrario, los interesados en el

procedimiento conservarán todas sus facultades procesales'?".

Puede objetársenos a este respecto que el plazo de 20 días, "... , contados desde la

petición, ...
" (plazo establecido por el precepto objeto de nuestro estudio para la

resolución que ponga fin al expediente) es un plazo de caducidad que, como en el

supuesto del arbitraje, haría nula la decisión pronunciada una vez transcurrido el mismo.

Por nuestra parte consideramos que tal postura sólo puede ser mantenida por aquéllos

que, en el supuesto comentado, han confundido la naturaleza propia del mismo con la

del arbitraje de equidad olvidando que, si bien en ambos casos la decisión sobre el fondo

es en equidad, la razón de ser de la instauración de un recurso de nulidad del laudo

(recurso, por otra parte, también operativo para el supuesto de arbitraje de Derecho, ex

arto 30 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de arbitraje) se encuentra en la excepción

que el reconocimiento del poder arbitral supone a la norma general contenida en el

artículo 117.3 de la CE. Por otra parte y, aunque el argumento no debería poder ni tan

siquiera ser planteado de ser otra la realidad de nuestra Administración de Justicia, de

todos es sabido que los plazos perentorios establecidos por las diversas leyes procesales

para las actuaciones judiciales, en la práctica, son unánime y pacientemente definidos

por la doctrina y la totalidad de operadores jurídicos como "impropios", En resumen, al

no tratarse en este supuesto de un plazo de caducidad (y ser, por tanto, susceptible de

paralización en su cómputo). el planteamiento de una cuestión de competencia por

1018 Refiriéndose a los procesos contenciosos en los que, si bien la competencia territorial se encuentra

legislativamente determinada por un fuero único, sin embargo, no se excluye expresamente la posibilidad
de sumisión: FONT SERRA. EDUARDO: La competencia territorial... , cit. Págs. 144-145 opina que:
"Tales normas, del modo como están formuladas, no impiden ni la sumisión expresa ni la tácita, pero
últimamente se está imponiendo la idea de que nada justifica que la voluntad de las partes de disponer
del fuero, al menos a' través de la sumiJ'ón expresa, prevalezca sobre las reglas legales de competencia
territorial. r . .} Además, el arto 71 de la LEC, en su párr. I. al prescribir que las reglas establecidas en

los artículos anteriores - es decir, las reglas reguladoras de la tradicional competencia dispositiva-se
entenderán sin perjuicio de lo que disponga la ley para casos especiales, podría permitir interpretar que
toda regla de competencia territorial que se disponga para un caso especial. Al no estar incluida en

«los artículos anteriores», tiene naturaleza imperativa. Se trata, pues, de un problema ,de
interpretación.". En concreto, respecto de lo dispuesto en la norma 5a del arto 16 de la LPH, ZANON
MASDEU, LUÍS; Lapropiedad de casas por pisos, cit. Pág. 529 considera que al no especificar la norma

5a expresamente la imposibilidad de sumisión. se tiene que entender que en este supuesto rige la norma

general contenida en el arto 56 LEC.
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inhibitoria O declinatoria producirá en este supuesto los efectos típicos de éstas. Así, y

según establece el artículo 114 de la LEC: "Las inhibitorias1019 y las declinatorias

suspenderán los procedimientos fuera del caso a que se refiere el artículo anterior,

hasta que se decida la cuestión de competencia... Durante la suspensión, el Juez o

Tribunal requerido de inhibición podrá practicar, a instancia de parte legítima

(entiéndase, interesado, en el ámbito de la jurisdicción voluntaria), cualquier actuación

que a su juicio sea absolutamente necesaria, y de cuya dilación pudieran resultar

perjuicios irreparables.". Por tanto, y aunque la solución riñ� en cierta medida'?", con
la intención de celeridad buscada por el legislador de 1960 al regular este procedimiento
de adopción judicial de acuerdos mayoritarios, la dilatación del procedimiento por

encima de los 20 días de los que nos habla el párrafo 50 de la norma 2a del artículo 16 de

la LPH, por la naturaleza de ese plazo, no puede conllevar la nulidad de actuaciones de

la que habla el artículo 241 de la LOPJ1021.

a.1.4. El papel del Ministerio Fiscal.

Sentado que el procedimiento objeto de nuestro estudio constituye un expediente

de jurisdicción voluntaria de naturaleza constitutiva supletoria, tendremos que analizar

ahora el papel que en la tramitación del mismo venga llamado a desempeñar el

Ministerio Fiscal.

Las dificultades que ya de por sí presenta cualquier intento de clasificación de

las diversas funciones que nuestro ordenamiento confiere al Ministerio Público, una vez

más, se acrecientan cuando las mismas deben ser analizadas en el ámbito de la

1019 Sobre los problemas de la suspensión en las inhibitorias, ver, por todos: FONT SERRA. EDUARDO;
La competencia territorial... , cito Págs. 159-162.
1020

Téngase en cuenta que lo dispuesto por este párrafo segundo alcan� gr� �irtualidad para �ue, en
un supuesto como es el que constituye objeto de nuestro estudio, la mterposlcl�n �e una cuestión de

competencia no pueda constituir en la práctica el vehículo idóne� p:u-a generar dilaciones en contra del

espíritu de celeridad que el legislador quiso imprimir a este procedlUuento.
.
..'

1021 Según este artículo: "Las actuaciones judiciales realizadas fuera del tiempo establecida solo podrán
anularse si lo impusiere la naturaleza del término oplazo.".
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jurisdicción voluntaria. La razón de tal dificultad, de nuevo, se encuentra en el hecho de

que la existencia de una norma que con carácter general regula este aspecto en el ámbito

de la jurisdicción voluntaria (art. 18151022 LEC y, respecto de los actos de jurisdicción
voluntaria en negocios de comercio, arto 21111023 LEC), choca, sin embargo: bien con la

solución expresamente dispuesta por la propia LEC para algunos de los expedientes de

esta naturaleza por ella regulados; bien con el silencio legislativo respecto de otros

expedientes regulados en la propia LEC o en diversas leyes especiales'?".

Así las cosas, siquiera sea brevemente, tendremos que ver cuales son las diversas

funciones que el Ministerio Fiscal viene llamado a desempeñar en el ámbito del proceso

civil para, a continuación, analizar si la naturaleza del expediente contenido en la norma

segunda del artículo 16 de la LPH hace necesaria la actuación de éste en el mismo y, de

ser así, el tipo concreto de actuación que, en esos supuestos, se requiera de aquél.

Las normas básicas que regulan las funciones del mismo son las que siguen:

Reglamento Orgánico de 27 de febrero de 19691025; Estatuto Orgánico del Ministerio

Fiscal (Ley 50/1981 de 30 de diciembre) y artículo 435 LOPJ.

El artículo 1° del Estatuto (copiado en el arto 435.1 de la LOPJ�026) dispone que:

"El Ministerio Fiscal tiene por misión promover la acción de la justicia en defensa de

1022 Dispone este precepto que: "Se oirá precisamente al Ministerio Fiscal cuando la solicitud promovida
afecte a los intereses públicos; y cuando se refiera a persona o cosa cuya protección o defensa competan
a la Autoridad [..} El Ministerio Fiscal emitirá por escrito su dictamen, a cuyo efecto se le entregará el

expediente. " .

1023
Dispone en sus apartados 2° y 4° lo que deberá hacer el Ministerio Fiscal en estos expedientes:

"Cuando para los hechos de que se trate no se hayan establecido reglas especiales, además de las

disposiciones generales de laprimera parte de este libro que les fueren aplicables, ... ".
1024 A este respecto, ver también: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El Ministerio Fiscal, RDProc.

Iberoamericana, 1979, págs. 609-677, cito Págs. 676-677. .

102S El cual, según dispone la Disposición Final la de la Ley por la que se regula el Estatuto Orgánico de

1981, se entenderá vigente en todo aquello en lo que no se oponga a la misma y entretanto no sea

aprobado el nuevo reglamento de desarrollo.
1026 Dispone éste que: "Jo Sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros órganos, el Ministerio
Fiscal tiene por misión promover la acción de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos d�
los ciudadanos y del interés público tutelado por la Ley, de oficio o a petición de los interesados, �'
como velar por la independencia de los Tribunales, y procurar ante éstos la satisfacción de interes
social. 20 El Ministerio Fiscal se regirá por lo que disponga su Estatuto Orgánico.".
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la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés público tutelado por la

Ley, de oficio o a petición de los interesados, así como velar por la independencia de

los Tribunales, yprocurar ante éstos la satisfacción de interés social.".

A la luz de lo dispuesto por este precepto y, siguiendo la clasificación realizada

PE'REZ GORDOI027 1028'd di' .

por , consi eramos que e a textualidad del mismo se puede
concluir que las funciones del Ministerio Público son las que siguen'?": a) defensa de la

legalidad en el proceso civil o en los actos de jurisdicción voluntaria; b) defensa de los

intereses del Estado cuando éste es parte en un proceso civil o en un expediente de

jurisdicción voluntaria; e) defensa de intereses particulares en el proceso civil o en actos

de jurisdicción voluntaria.

Por lo que hace referencia a la primera de dichas funciones, el apartado primero

del artículo 2 del Reglamento orgánico dispone que el Ministerio Fiscal "tiene por

misión promover la acción de la justicia en defensa de los intereses públicos tutelados

por la ley, y procurar ante los Juzgados y Tribunales el mantenimiento del orden

jurídico y la satisfacción del interés social.". Por su parte, el artículo 3 del Estatuto

orgánico se refiere a varios supuestos subsumibles en esta clasificación en sus apartados
,

1°, 2°, 6°, 8° y 9°. A nuestro modo de ver, el único de estos epígrafes en el que se podría

intentar apoyar la necesidad de la intervención del Ministerio Fiscal, en el expediente

concreto por nosotros estudiado, es la cláusula genérica contenida en la parte final del

apartado 6°. Según ésta, el Ministerio Fiscal deberá: "Tomar parte, en defensa de la

legalidady del interés público o social, en los procesos relativos al estado civil y en los

demás que establezca la ley.".

1027 PÉREZ GORDO, ALFONSO; La funcián delMinisterio Público (Fiscal) en el proceso civil, RDProc.

Iberoamericana, 1977, págs. 933 Y ss.
.

.

'

1028 Ver también la clasificación que, atendiendo al tipo de proceso, realiza: SERRA DOMINGUEZ,

MANUEL; ElMinisterio Fiscal, cit. Págs. 657 y ss.
. .

1029 En igual sentido, ver: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdicción voluntaria... , cít, Pág.
93.
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Sea como fuere, la norma es que, en el ámbito del proceso civil, son

interpretados restrictivamente los supuestos en los que el Ministerio Fiscal debe actuar

en defensa de la legalidad. Como pone de manifiesto GONZÁLEZ POVEDA:
"Generalmente es llamado para defender el interés general o público, por lo que

corrientemente se identifica la defensa de la legalidad con la de interés público (siendo)
muy dificil establecer una seria diferenciación entre la defensa del interés público y la

de la legalidad. "1030. Esta misma solución es la que genéricamente, respecto de los actos

de jurisdicción voluntaria, sugiere la redacción de los artículos 1815 y 2111 de la LEC.

Por todo ello y atendiendo al hecho innegable de que el artículo 16, norma 23, párrafo 5°

de la LPH de 1960, no establece expresamente la necesidad de actuación del Ministerio

Fiscal, consideramos que no se podría apoyar la misma en las cláusulas genéricas
contenidas en el apartado 6° y 15° del artículo 3° del Estatuto, ni, tampoco, en el artículo

1815 de la LEC (por constituir éste una norma general no aplicable al expediente objeto
de nuestro estudio en cuanto que en el mismo, sólo muy remotamente, se puede
entender implicado un "interés público"). Por otra parte, en el caso estudiado, al ser la

decisión sobre el fondo en equidad y no en Derecho, el control de legalidad por parte del

Ministerio Fiscal, tendría que quedar reducido (de entenderse que su actuación es

preceptiva como defensor de la legalidad, por suponer aplicable a este supuesto lo

dispuesto por el artículo 1815 de la LEC) al control de la correcta estimación por parte

del juez de la concurrencia del requisito legal habilitante de la decisión de fondo en

equidad y, el respeto por parte de éste de las normas de procedimiento.

Excluida la necesidad de la intervención del Ministerio Fiscal en atención al

primer grupo de funciones asignadas al mismo, tenemos que analizar ahora la

posibilidad de su actuación como representante del Estado y demás organismos

públicos. Esta circunstancia se analiza tan sólo en razón de la posibilidad histórica de

que este hecho se pudiera producir. El número 4° del artículo 838 de la LOPJ de 1870,

1030 GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdiccián voluntaria... , cit. Pág. 94.
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en relación con el artículo 7631031 de la misma, atribuía al Ministerio Fiscal la

representación de los entes públicos en los supuestos en los que éstos fueran parte

demandada o demandante en un proceso civil (intervinientes, en los actos de

jurisdicción voluntaria). Sin embargo, el Real Decreto de 16 de marzo de 1886

encomendó esa misión al cuerpo de Abogados del Estado, razón por la cual ni el artículo
1 ni el 3 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal en vigor hacen referencia a esta

función entre las encomendadas a este órgano estatal y, por la que el artículo 447.1 de la

. LOPJ vigente procede a establecer los órganos a los cuales se confia la misma en la

actualidad.

Por último, tenemos que hacer referencia a la posibilidad de que el Ministerio

Público pueda actuar en el expediente de adopción judicial de acuerdos contenido en la

norma segunda del artículo 16 de la LPH en calidad de defensor de intereses particulares
o de un supuesto interés social implicado en la tramitación de ese tipo de expediente.
Excluida ya su intervención en el mismo al amparo de las causas 18,28,68, 88, � y lS8,

anteriormente analizadas, y las causas 48 y S8 de ese mismo artículo 3° del Estatuto

Orgánico, por referirse estas últimas a su actuación en el ámbito del proceso penal; no

nos queda sino analizar la posibilidad de subsumir el expediente objeto de nuestro

estudio en alguno de los supuestos contenidos en las causas 38, 78 y 108 a 148• Resulta

evidente que la causas 38 y loa a 128 no tienen relación alguna con el expediente

estudiado por cuanto las mismas hacen referencia a la actuación del Ministerio Fiscal no

en el ámbito de la legalidad ordinaria, sino en el de la legalidad constitucional. Lo

mismo ocurre con las causas 138 y 148 referidas, respectivamente, a su actuación en el

ámbito contencioso-administrativo y en el auxilio judicial. Por último, la causa 78, así

como la ya analizada 68, se refieren respectivamente a la actuación del Ministerio

Público en los supuestos en los que se encuentren implicados incapaces o menores y en

los procesos de estado civil.

1031
Disponía éste que: "El Ministerio Fiscal velará por la observancia de esta Leyy de las demás que se

refieran a la organización de los Juzgados y Tribunales; promoverá la acción de la justicia en cuanto

concierne al interés público,' y tendrá la representación del Gobierno en sus relaciones con el poder
judicial." .
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Llegamos pues a la conclusión de que, en el expediente de jurisdicción
voluntaria que nos ocupa, la intervención del Ministerio Fiscal no se configura como

necesaria, sin perjuicio de que, eventualmente, éste pueda actuar en caso de que en la

tramitación del mismo se produzca, por ejemplo, un conflicto de jurisdicción, una

cuestión de competencia (ex norma 8a del artículo 3 del Estatuto)'?" o se encuentren

implicados intereses de menores e incapaces.

Atendiendo a las conclusiones alcanzadas, podemos dar por concluido este

apartado pues, resultaría superfluo, a los efectos de nuestro estudio, profundizar en el

tratamiento de la naturaleza jurídica de la intervención del Ministerio Público en el

proceso y de las formas en las que ésta puede darse'?".

a.2. Comparación con el modelo italiano.

Partiendo de la base de que la naturaleza del supuesto contemplado en la norma

segunda del artículo 16 de la LPH es la de expediente de jurisdicción voluntaria y, por

tanto, que no se trata de un verdadero juicio de equidad en sentido técnico; puede, sin

embargo, resultar interesante la confrontación del mismo con los juicios de equidad

(estos sí, verdaderos juicios de equidad) regulados en el ordenamiento jurídico italiano.

El CPC italiano de 1940 estableció en su artículo 114 la regulación de unos

juicios de equidad sustitutiva de carácter concordado'?". Esto es, según la expresa

1032 Ver a este respecto: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; ElMinisterio Fiscal, cito Págs. 672-674.
100l Para mayor profundización a este respecto, ver: PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, LEONARDO;
Construcción dogmática del Ministerio Fiscal en el orden civil, en, "Trabajos y orientaciones de Derecho
Procesal", Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, págs. 3-91; ALCALÁ ZAMORA :
CASTILLO, NICETO; Lo que debe ser el Ministerio Público, en, "Estudios de Derecho Procesal,
Madrid, 1934, págs. 9 y ss; FAlRÉN GUILLÉN, VÍCTOR; la situación actual del Ministerio Fiscal,
RDProc. Iberoamericana, 1970, págs. 759 Y ss; SERRA OOMÍNGUEZ, MANUEL; El Ministerio Fiscal,
cito págs. 609-677; PÉREZ GORDO, ALFONSO; Lafunción del Ministerio Público.... cito Págs. 933 y ss:
1014 A este respecto. ver: CECCHELLA, CLAUDIO; Commento agli articoli 21 e 33. en, "11 giudice dI

pace. Commento alla Iegge 3741l991" (A cura di Modestino Acone), Ed. Jovene Editore, Nápoles, 1992,

págs. 142-56 y 222-32.
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voluntad del legislador, el juez, en ese supuesto, no puede hacer uso de esas facultades

equitativas si las partes en conflicto, de mutuo acuerdo, no le habilitan a pronunciarse

según equidad.

Muchos son los problemas que ha suscitado a la doctrina del país vecino la

interpretación de los requisitos necesarios para que se pueda entender al juez habilitado

para pronunciarse conforme a equidad. Entre los estudiosos italianos resulta común

remarcar la casi nula utilización práctica de esta posibilidad abierta a los litigantes. Las

razones que se han alegado, y que pasamos a resumir, son las siguientes: a) la "concorde

richiesta", a diferencia de lo que sucede con el compromiso arbitral, no puede darse

hasta el momento en el que ha surgido la controversia y, precisamente en ese momento,

será dificil lograr un acuerdo de las partes en ese sentido'?"; b) la petición concorde de

las partes tiene que hacerse por escrito sin que, no obstante, se exija su constancia en un

documento único; e) la necesidad de la petición concorde de las partes impide la

iniciación de tal vía procedimental en los supuestos de rebeldía o de negativa de una de

ellas; d) el juicio de equidad del artículo 114 puede desarrollarse tanto en primera

instancia como en apelación, siendo dificil que la parte vencedora en una primera

instancia resuelta conforme a Derecho acce� a renunciar la ventaja ,adquirida para que,

en apelación, la causa sea decidida de nuevo y, esta vez, en atención a criterios

equitativos; e) surgida ya la controversia y conformes las partes en que la misma sea

resuelta en atención a criterios de equidad, lo normal será que decidan someter el asunto

a arbitraje pues, en ese caso, tendrán la oportunidad de elegir al árbitro concreto que,

siendo más digno de su confianza, haya de resolver el litigio.

IOlS En este sentido, ver, entre otros: CIPRIANI, FRANCO; II giudizio di equila necessario, ca. Pág. 37

donde opina que: "Si spiega cosí aparer mio iIfallimento, decreta/o dalla realtá applic_a/iva. del giudizio
di equiti: concordato, fallimento che e dovuto non solo e non tanto al fatto che non SI sa bene c": c��
sia r equitá; ma anche e soprattutto alfatto che si epreteso r accordo delle part� in un mo�nt� � "" �
pressoché escluso a priori che possa esservi"; VACCARELLA, ROMANO;

11 difensore ed Ü giudizio�
equita, cit. Págs. 47-48 donde, entre otras causas, señala que: "Optare, a questo punto della controv�sza.
per la decisione secondo equitá implica un riconoscimeruo della potenziale legittimitá (seco:;oo dlrlttO)
dell' avversa tesi e, quindi, una sce/ta che non puo cheprovenire dallapartepersonalmente.•.•
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Como puede observarse, muchos son los inconvenientes que presenta la

regulación de un juicio de equidad concordado pero, posiblemente, el mayor de ellos sea

(como demuestra el estudio comparado) el desuso al que el mismo se encuentra

abocado. No puede ser de otra manera; si con la habilitación de la resolución en equidad
lo que se está buscando es el especial criterio de valoración subjetiva de la persona

llamada a decidir el conflicto, no puede extrañar que las partes, en ese caso, prefieran
atribuir el poder decisional a una persona que, elegida por ellas, goce de toda su

confianza'?".

En definitiva, un juicio de equidad cuya regulación sea, prácticamente, un calco

de la del arbitraje equitativo, está condenado, como demuestra el ejemplo italiano, al

desuso. Por ello, desde este punto de vista, la decisión del legislador español de 1960, en

el sentido de regular un expediente de jurisdicción voluntaria (que, recalcamos una vez

más, no constituye, por este hecho, un verdadero ejemplo de juicio de equidad) de

carácter necesario, debe ser aplaudida'?". No obstante, como demuestran las estadísticas

judiciales'?", el desuso del mismo también se ha producido pero, en esta ocasión, la

razón no hay que encontrarla en la no necesidad del mismo. Por el contrario, en este

supuesto, la misma se encuentra en la desorientación que ha producido entre la doctrina

y jurisprudencia españolas la pésima regulación contenida en esa norma que, en último

término, ha hecho que, en esos supuestos, los profesionales prefieran acudir a otra vía

procesal que les ofrezca más garantías de éxito en la defensa de sus aspiraciones.

352

1036 En parecido sentido, ver, por todos: DE MARINI, CARLO MARIA; /1 giudizto di equitá... , cito Págs.
186-87; RICCI, EDOARDO F.; Note sul giudizio di equitá, cit. Págs. 389-90.
1037 Pues además, con ello, se evita caer en el error que han cometido algunos autores al pretender asimilar
el expediente objeto de nuestro estudio a un supuesto de arbitraje. Buena prueba de esa confusión
doctrinal entre el arbitraje de equidad y los juicios de equidad se puede encontrar en: AA.VV.

Enciclopedia Jurídica Española, Voz: Arbitraje, págs. 286-301 donde define "Arbitrar" como sigue:
"Juzgar, determinar como árbitro; y también proceder el juez conforme á las reglas de la equidad Y

según su leal sabery entender, en defecto de ley en que apoyarse.". Ver también: Sto APO (Sec. 4°) de 28

de noviembre de 1998 FD 3° donde considera que el expediente judicial de adopción de acuerdos
comunitarios es más arbitral que jurisdiccional.
1038 Las cuales, sin embargo, resultan poco aclaratorias por la excesiva imprecisión de los varem�s en

ellas utilizados, tanto para desglosar la utilización de cada uno de los diversos supuestos de expedienteS
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Sentado esto, tendremos que analizar ahora los problemas genéricos que

envuelven a los juicios de equidad de carácter necesario (esto es, aquéllos en los que es

el legislador, sin conceder relevancia alguna a la voluntad contraria de las partes, el que
remite para la resolución de ciertos conflictos a un juicio de equidad) para, acto seguido,
en la medida de lo posible, extender las conclusiones a las que lleguemos al ámbito

propio del expediente de jurisdicción voluntaria que constituye el objeto de este trabajo.

Una vez más es el ordenamiento italiano y, en concreto, el 2° párrafo del artículo

113 del CPC (reformado en su redacción inicial por Ley de reforma del CPC n" 399, de

30 de julio de 19841039 y modificado posteriormente por el arto 21 de la Ley n° 374 de 21

de noviembre de 19911040), el que nos ofrece un ejemplo en el que centrar nuestro

análisis'?".

De nuevo y, como en el caso del aún vigente artículo 114 del CPC, el artículo

113. 2°, en su redacción de 1984, supuso un rotundo fracaso en su aplicación práctica.
Las causas de su poca utilización (que derivaron, en último término, en su reforma de

1991) se encontraban, sin embargo, en razones diversas a las anteriormente expuestas.

de jurisdicción voluntaria, como por no contenerse en ellas un epígrafe específico referido a los procesos
y procedimientos relativos a la LPH.
1039 Disponía, hasta la reforma del mismo en 1991 que: "JI conciliatore decide secondo equitá osservando
i princtpi regolatori de//a materia.". Sobre tal reforma, ver, entre otros: MONTESANO, LUIGI; Sui

principt regolatori... , cit.; RAMPAZZI, GABRIELLA; Commento all articolo 2J della Legge 2J nov.

1991, n" 374, Jstituzione del giudice di pace, en, "La rifonna del processo civile" (a cura di Sergio
Chiarloni), Ed. Zanicheli, Bolonia, 1992, cit. Págs. 10 13-23 ; ROTA, FAVIO; JI giudizio di equitá tra

conciliatore e giudice di pace (Nota a sez. Cass J 5 giugno 1991, Nuova Giurisprudenza Civile, 1992,1,
cit. Págs. 554 y ss.
1040

Dispone actualmente el precepto, que entró en vigor elide mayo de 1995, que: "JI giudice di pace
decide secondo equitá le cause il cui valore non eccede lire due miltoni", Sobre esta reforma, ver:

RAMPAZZI,_GABRIELLA; Commento a// articolo 21 della Legge 21 nov. 1991, cit. Pág. 1021, donde
opina que la misma supuso un retorno al pasado, pues:

"
... : il limui dei due müiont, al di sopra del quale

riprende vigore il principio di stretta legalita, non e tuttavia pi;' tale da ricondurre l' equitá
«silenziosamente in quei ranghi in cui era stata relegata prima de/la l. 399/1984», ritagliando per
tale tipo di giudizio uno spazio certo non marginale. [. ..] JI notevole ndimtnstonamemo subito dal

giudizio di equitá necessario accompagnato dalla contemporanea soppressione del tanto criticato

vincolo ai principi regolatori della materia, e da guardare con indubbio favore per la semplificazione
che comporta."; CONSOLO, CLAUDIO y LUISO, FRANCESCO P.; Commento agli art. 1/3 e 114 del

epe, en, "Codice di procedura civile commentato", Ed. Ipsoa, Milán, 1997, págs. 451-75; MARTINO,

ROBERTO; L' equitá del giudice di pace, Rivista di Diritto Processuale, 1994, págs. 122-150.
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Si, como hemos dicho, a nuestro modo de ver, la atribución a los juicios de equidad del

carácter de necesidad comporta un acierto; tendremos que analizar las causas del fracaso

práctico del precepto ahora comentado. Las mismas creemos que se tienen que encontrar

en el hecho de que el legislador italiano, a diferencia de lo que sucede con el expediente

de jurisdicción voluntaria regulado por nuestra LPH, no definió ese juicio como

necesario en relación a toda una categoria de asuntos'?", sino que lo hizo en atención al

órgano encargado de resolverlos (el conciliador) y, por tanto, en referencia a la cuantía

máxima sobre la que éste se encontraba en cada momento legitimado para decidir. Por

su parte, la reforma de 1991, consideramos que incurrió de nuevo en el mismo error al

atribuir su conocimiento, esta vez, al juez de paz'?" 104\ y conservar un límite

cuantitativo que, ahora, se expresa en el propio párrafo 2° del artículo 1l3I045•

1041 Sobre los juicios de equidad necesarios en Italia, ver: CECI, MASSIMO; Osservaziont in materia di

giudizio di equitá necessario, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1994, págs. 1313-29.
1042 Si bien sí que se reconocía al conciliador una competencia en razón de la materia para todas las causas

relativas a la modalidad de uso de los servicios en los condominios.
1043 Téngase en cuenta que, como ya hemos visto anteriormente, en el momento actual y, respecto del

expediente objeto de nuestro estudio, no puede conocer el juez de paz (ex. arto 100.1 LOPJ) pues no se ha

contemplado expresamente esa posibilidad en la LPH.
1044 Véase el interesante estudio sobre el juez de paz en Italia (reformas de 1984 y 1991 del artículo 113
del CPC), y en el Derecho comparado, que realiza: PICARDI, NICOLA; Il giudice di pace in Italia al/a
ricerca di un mode/lo, Rivista di diritto processuale, 1993, cit. Págs. 656-694.
1045 Sobre este aspecto, ver: MANDRIOU, CRISANTO; Particolarita del processo davanti al pretore e

al giudice di pace, en, "Corso di Diritto processuale civile", lOa ed., Giappichelli Editore, Turín, 1995,
págs. 325-33, T. n, cit. Págs. 229-30 y MANDRIOLI, CRISANTO; La pronuncia secando equitá, cit
Págs. 94-95; CONSOLO, CLAUDIO y LUISO, FRANCESCO P.; Commento ag/i arto 113 e 114 del

epc, cit. Pág. 462; MARTINO. ROBERTO; L' equitá del giudice di pace, cit. Págs. 143·44;
CECCHELLA, CLAUDIO; Commemo agli artico/i 21 e 33, cit. Pág. 148 donde opina que: "Nonostante
la rtduzione del giudizio di cquua alle controversie <<minori»>, rispetto a/ passato la sfera di

applicazione compie un ulteriore "1.11:0 .• per il resto, come veduto.i., tutto resta immutato: ... ". En

contra, ver: RAMPAZZI, GABRIELLA; Commento a// artico 21 de/la Legge 21 nov. 1991, cit. Págs.
1022-23 donde ve bien como cautela esa reducción del ámbito de la equidad y opina que: "Seguendo
queste indtcaztoni, l' equitá conunuerebbe a ricoprire nell' esperienza giurtdica quel ruolo marginale e

costantemente subordinato alla leKKe. nel quale e stata per tradizione confinata da/ timore che «in una

societá in tensione, come /a nostra attuale> > possa <crisolversi in un incontrollato soggettivismo»,
perfino sucettibile di scorflnare nell' arbitrio. [:.] Tenuto conto del non eccessivo ambito di applicazione
del giudizio necessario di equitá, l' apertura ad un criterio di giudizio piis dutti/e e flessibile rappresenta
un tentativo che,forse, varrebbe la pena di effettuare con serieta"; ver también las palabras de NAS! ��
AA.VV. Enciclopedia del diritto, cit. Pág. 112. donde considera que: "oo., nel fatto che la norma d' eqUlla
sia stabilita come /a norma ordinaria dei casi di minimo va/ore economico, si puo cogliere un riflesso
legislativo di quel/a degradazione del!' equitá a fonte secondaria di norme gturidiche che e propria d�1
positivismo giuridico statuale. lnfaui, al rungo di valore «<economico> e sempre proporzionale II

rango di va/ore «socia/e» e quindi giuridico.",
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...

No es por tanto de extrañar que entre la doctrina italiana surgieran voces

proclamando la inconstitucionalidad del precepto; inconstitucionalidad que se pretendía

ver, mayoritariamente'?", no en la sustracción a las partes del poder de elegir el método

de resolución de su conflicto (en atención a Derecho o a equidad), sino en el hecho de

que el carácter de necesidad del juicio de equidad quedaba restringido tan sólo a las

causas de menor importancia económica, entendiéndose vulnerado con ello el principio

de igualdad'?", Por otra parte, resultaba también criticable la ventaja que este sistema

ponía (y, tras la reforma de 1991, se sigue manteniendo) en manos de la parte

demandante; ésta, "jugando" con el valor de la causa, tenía en sus manos la facultad de

dirigir la tramitación de la controversia hacia un juicio de Derecho o de equidad,

decidiendo en el primer caso un juez y, en el segundo, el conciliador (actualmente: hasta

cuantías de 2 millones de liras, el juez de paz, en equidad; por encima de esa cuantía,

otro juez ordinario, en Derecho).

Sea como fuere lo cierto es que el expediente regulado en nuestra LPH no incide

en los errores comentados y que, por tanto, a nuestro modo de ver, el legislador de 1960

1046 Otros son los argumentos utilizados por: RICCI, EDOARDO F.; Note sul giudizio di equitá, cit. Págs.
408-409 donde considera acorde con la constitución lo dispuesto por el arto 114 CPC pero, respecto del

arto 113, opina que:
"
... non e' e norma sostanziale che il giudice possa trascurare, quando non sono le

parti e chiederglielo d' accordo in materia disponibile; e non credo che il legislatore italiano abbia dato,
con l' arto //3. 2a comma, cpc, la miglior prova di sé (né nel/a versione attuale in vigore, concernente il

conciliatore; né nel/a nuova versione dovuta al/a l. n. 374 del 199/, concernente il giudice di pace}.".
1047

En este sentido, ver: CIPRIANI, FRANCO; JI giudizio di equitá necessario, cit. Págs. 38-39 donde

opina que: "Epero agevole obiettare che ilfatto che «in certi casi» lo scarso valore economico puo
sconsigltare una soluzione secundum ius, non spiegaperché, al di sotto di una certa somma; il giudizio di

ecuita sia sempre necessario... sí che e chiaro che su queste basi non e dato capire perché i/ giudizio di

equita sia stato previsto solo per le cause bagatel/ari e non per tutte... Una simile concezione... ben

difficilmente si salverebbe da/l' accusa d' tncosttnatonalita. perché nel nostro ordinamerüo vingono

principt che non possono essere scavalcati né in nome del carattere bagate/lare de/le cause, né del

equitá: bastir pensare al principio di ugluag/ianza, al/ diritto di azione e al/a difesa, che e

«inviolabile» ... e che non puo essere violato solperché oggi si considerano bagatel/ari anche cause

che in fondo lo sano solo fino ad un cerro punto, tant' e vera che alcune di esse fino a ieri erano di

sompetenza addirittura del tribunale."; MONTESANO, LUlGI; Sut prtncipt regolatori... , cit. Pág. 22;

RAMPAZZI, GABRIELLA; Commento a/l articolo 21 de/la Legge 21 nov. 199/, cit. Pág. 1014;

MARTINO, ROBERTO; L' equitá del giudice di pace, cit. Pág. 131 donde opina que: ..... l' estensione

delgiudizia d' equtta necessario oltre l' irrisorio limite di valore in cui era stato confinato anteriormente

alla riforma dell' 84 sembra autorizzare dubbi sulla legittimitá costituzionale di tale giudizio.". En

contra, ver la opinión del Senador Filetti que, en los trámites de aprobación de la reforma de 1984 del

artfc,ulo � 13 del CPC consideraba que la equidad:
"
... dovre�b� �er� un �uolo esclusiv�me�te. re�i��ale

nell ordinamento, e non certo costituire tlfondamento del giudizio di una intera categona
dt giudici. .
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optó por la forma de expediente (necesario, no concordado) de jurisdicción voluntaria
con decisión sobre el fondo en equidad que, sobre el papel, mayores posibilidades de

utilización tenía. Se trata en este supuesto de un expediente de carácter necesario, y
referente a toda una categoría de asuntos en el que el juez es llamado a resolver sobre el

fondo mediante la utilización de la equidad integrativa. Se suprime con ello la posible

tacha de inconstitucionalidad que, entre la doctrina italiana, se vierte sobre los juicios de

equidad necesarios cuando éstos vienen establecidos con relación a una cuantía máxima

de las causas y no ya a la disciplina de un completo grupo de cuestiones.

b) Acumulación.

Tenemos que estudiar ahora la posibilidad de que el expediente judicial de

adopción de acuerdos sea acumulado, o a él se acumule, el conocimiento de otros
I

procesos contenciosos o expedientes de jurisdicción voluntaria. Tendremos que analizar

para ello, siquiera sea someramente, los conceptos de acumulación de acciones y

acumulación de autos'?" a los que se refieren respectivamente las secciones primera y

segunda del Título Cuarto del Libro Primero de la LEC.

-

Desde la promulgación de la vigente LEC y, no obstante la separación
sistemática que la misma realiza de estos dos conceptos, ha sido corriente entre la

doctrina una cierta tendencia a la equiparación entre la acumulación de acciones y de

autos. Así, VICENTE Y CARAVANTES 1049 mantenía la opinión de que toda

1048 Para una crítica a la terminología empleada por la LEC, ver: MONTERO AROCA, JUAN; Estudios
de Derecho procesal, Ed. Librería Bosch, Barcelona, 1981, cito Págs. 215-16 donde opina que:

"
... si /a

acción es concebida como el derecho a la Jurisdicción. «como el derecho a excitar la actividad
jurisdiccional del Estado». y la pretensión «como el acto de exigencia de subordinación de un

interés ajeno a otro propio». aparece evidente que la expresión adecuada es (por, acumulación de

acciones) acumulación de «pretensiones». [. ..] .... tampoco es admisible la fórmula de

«acumulación de autos» .... porque la unión que interesa no es tanto la puramente material de los

documentos (autos). como la de los procesos mismos. Debe pues hablarse de «acumulación de

procesos».".
.

1049 VICENTE y CARAVANTES; Tratado histórico. crítico. filosófico de los procedimientos judiciales,
Madrid, 1856, T. 1, cito Pág. 507.
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acumulación de autos lleva implícita una de acciones; opinión que posteriormente sería

refrendada por GÓMEZ ORBANEJA 1050. Por su parte, GUASplOSI mantenía que la

diferencia entre ambos tipos de acumulación se encontraba en el diverso momento

temporal'f" en el que se podían plantear ambas; diversidad ésta que, en último término,

explicaba, a su entender, el diferente tratamiento jurídico que la Ley da a cada una de

ellas. Incidiendo en esta polémica resulta del máximo interés la opinión de ARMENTA

DEUIOS3, según la cual: "...existe una indudable relación entre la acumulación de autos

y la de acciones; de un lado, ambas pertenecen al mismo género: (De las

Acumulaciones); de otro, ambas suponen un aumento en el objeto del proceso (excepto

en el caso, discutible de lege ferenda, de la acumulación de autos por identidad del

objeto del proceso), que se convierte así en plural. Ahora bien, de estas similitudes no

se puede inferir que la acumulación de autos sea tan sólo una acumulación, de acciones

cualificada temporalmente... , existen diferencias de considerable importancia, que

impiden tal afirmación: si bien, toda acumulación de autos lleva implícita una de

acciones es necesario matizar en el siguiente sentido; en primer lugar se exigen

diferentes requisitos (más amplios) para la acumulación de autos, de forma que se

elimina tal asimilación a la par que la subsumibilidad de la una en la otra; y, en

segundo lugar (y no menos importante), reducir el concepto de la acumulación de autos
r

a un mero supuesto más de acumulación de acciones (aunque sea cualificado), supone

de�naturalizar un expediente procesal con entidadyfinalidadespropias.".

Por nuestra parte, consideramos acertada la opinión de dicha autora al negar la

absoluta asimilación entre ambos tipos de acumulación. La razón es clara; las causas

que posibilitan la adopción de cada una de ellas (arts. 153 y 154 de la LEC, respecto de

lOSO GÓMEZ ORBANEJA, EMILIO; Derechoprocesal civil, 8& ed., cit. Pág.261.. .

10SI GUASP DELGADO, JAIME; Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Madrid, 1943, T.I, cit,

Págs. 537 y 573 Y ss. . .

IOS2 En este mismo sentido, ver: RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho Procesal Ctvil, Barcelona,

1980, cit. Págs. 421 y ss.
IOS3

ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación de autos (reunión de procesos conexos), Ed.

Montecorvo, Madrid, 1983, cit. Págs. 46-47.
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la acumulación de acciones'?", y 161, 162, 164, 166 y 167 de la LEC, referidos a la

acumulación de autos), los sujetos legitimados para pedirlas (sólo el actor en la

acumulación de acciones'?", ex arto 153 LEC1056; cualquiera de las partes't"
intervinientes en alguno de los pleitos, la acumulación de cuyos autos se pretende, ex

arto 160 de la LEC), y el momento procesal en el que cabe instar una u otra ( hasta el

momento de la contestación a la demanda, ex arts. 153, 157 y 158 LEC, respecto de la

acumulación de acciones; hasta el momento de citación para sentencia, ex arto 163 LEC,

para la acumulación de autos) son diferentes en ambos casos. Por tanto, a la vista de lo

dicho, el único dato en que se puede apoyar la asimilación de ambos institutos es en la

absoluta igualdad de los efectos (art. 159 LEC, para la acumulación de acciones; arto

1054 A este respecto, ver también: MONTERO AROCA, JUAN; Estudios de Derecho procesal, cit. Págs.
222-223. f

1055 Por todos, negando la posibilidad de acumulación de oficio: MONTERO AROCA, JUAN; Estudios
de Derecho procesal, cit. Pág. 222; PRlETO-CASTRO y FERRANDIZ, LEONARDO; Acumulación de

acciones, en, "Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal", Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1964, págs. 141-160, cit. Pág. 146 Y Pág. 142 donde (en la nota 1), considera que tanto la acumulación de
acciones como la de autos deben ser solicitadas a instancia de parte.
1056 A este respecto, ver: MONTERO AROCA, JUAN; Estudios de Derecho procesal, cit. Pág. 221,
donde afirma que una de las diferencias básicas entre la acumulación de autos y la de acciones es que,
esta última: " ... puede efectuarse teniendo todas las pretensiones como único elemento común el de las

personas. sin que sea necesaria otra conexión referida al objeto o la causa de pedir..Su fundamento es la
economía procesal sin más.". En parecido sentido se pronunciaba también: PRlETO-CASTRO y

FERRANDIZ, LEONARDO; Acumulación de acciones, cit. Págs. 146 y 149. Ver también: St. ATB de
25 de octubre de 1988 (Sala 2a) (RGD 1989. Págs. 460-62) FD 2°; St. ATO de 16 de octubre de 1965

(Juz. Infiesto) (RGD 1966. Págs. 104-105) Cdo. 10 donde se trasluce la ligazón entre la acumulación y el

principio de economía procesal.
1057 Problema aparte es el que se ha planteado la doctrina acerca de la posibilidad de que la acumulación
de autos pueda ser, en ciertos casos (por la preponderancia del interés público sobre el interés privativo
de las partes), realizada de oficio por el juez. A favor de esta posibilidad ver: ESCRlCHE; Diccionario
razonado de legislación y jurisprudencia, Madrid, 1874, T. 1, cit. Pág. 270; VICENTE Y

CARAVANTES; Tratado histórico.... , cit. Pág. 511; GUASP DELGADO, JAIME; Comentarios a la

Ley... , cit. Pág. 538 Y ss; MONTERO AROCA, JUAN; Estudios de Derecho procesal, cit. Pág. 225; SI.

APB de 25 de mayo de 1994 (CD 1994) FD 2°. En contra de la posibilidad de acumulación de oficio, ver:
MANRESA NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil de 5 de octubre
de J855, Madrid, 1856, T. 1, cit. Pág. 446, donde apoyaba que los intereses del Estado en la evitación de

pleitos y gastos eran secundarios y, por tanto, subordinados al interés de las partes (sin embargo, en

MANRESA NAVARRO, JOSÉ MARÍA; Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil de J de febrero
de 1881, Madrid, 1882, T. 1, parece interpretar esa solución como una muestra más de la Iinea.�;limitación que la LEC supuso al poder de decisión de los jueces); REUS; Ley de Enjuiciamiento clVl,

Madrid, 1881, T.I, cit. Págs. 103 y ss; ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cit. Págs. 66·67
donde sugiere la imposibilidad de acumulación de oficio: STS de 2S de mayo de 1982 (RJ 2598/1982)
Cdo.3°.
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186 LEC, para la acumulación de autos) que producen: la discusión en un solo juicio de

todas las cuestiones acumuladas y la resolución de todas ellas en una sola sentencía'f".

Por otra parte, tampoco puede ser equiparada la finalidad que se persigue con

cada uno de dichos institutos. Como muy bien destaca ARMENTA DEUlOs9, la esencia

de la acumulación de autos no puede encontrarse en circunstancias accidentales como

son: tener como efecto la reunión de procesos para su tramitación conjunta y resolución

por sentencia única; la producción, en ciertos supuestos, de modificaciones en la

competencia territorial o, finalmente, el suponer una crisis procesal en el sentido en el

que ésta es definida por DE LA PLAZA1060• Tampoco creemos que su esencia se haya
de encontrar en la intención de no dividir la continencia de la causa pues, ese supuesto

constituye sólo el quinto de los contemplados en el artículo 161 de la LEC1061• Desde

este punto de vista y con las debidas matizaciones que un estudio más profundo de la

materia obligaría a reallzar'P" (pues ambas finalidades no se persiguen en igual medida

y proporción en todos los posibles supuestos de acumulación de autos legalmente

contemplados'P"), podemos concluir, con la doctrina'?" y jurisprudencia mayoritarias,

losa En este mismo sentido, ver: MONTERO AROCA, mAN; Estudios de Derecho procesal, cito Pág.
226.

'

IOS9 ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cito Págs. 48-49.
1060 DE LA PLAZA, MANUEL; Derecho Procesal civil, Madrid, 1955,38 ed., T.I, cit. Pág. 388, según el
cual, por crisis procesal se debe entender: ..... el momento anormal de un proceso en marcha que afecta
considerablemente al modo de su solución y, antes que a ella, a la armónica y normal combinación de

los elementospersonalesy objetivos de la relaciónjurídico-procesal.".
1061 En parecido sentido, ver: ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cit. Págs. 48-49.
1062 Estas matizaciones son las que llevan a ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cit. Págs. 52-
53 a establecer una defmición genérica de la acumulación de autos, pues: ..... , si se quiere definir de modo
que comprenda todos los supuestos, sólo puede concebirse como un mero instrumento de carácter

técnico-procesal utilizable en aquellas circunstancias diversas en que la reunión de dos o más procesos
se entienda como conveniente, atendiendo a diferentes finalidades según los casos de que se trate y

produciendo diversos efectos....
1063 En este sentido y a modo de ejemplo. ver: ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación. .. , cito Pág.
51 donde, refiriéndose a la acumulación por vis atractiva en los juicios universales, considera que en ella

no se da ninguna de las dos finalidades apuntadas.
1064 Ver en este sentido, por todos: MONTERO AROCA, mAN; Estudios de Derecho procesal, cit. Pág.
219 donde opina que: "Normalmente el procedimiento envolverá un único proceso, es decir, una única

pretensión, pero el principio de economía procesal y la conveniencia de evita� sentencias

contradictorias, aconsejan, en determinados casos, la reunión de varios procesos (pretensiones) en un

único procedimiento. La economía procesal es el fundamento primordial de esta reunión, pero no es el

único; en efecto, esta reunión sólo podrá llevarse a cabo cuando exista algún elemento común=: .Ia;
diferentes pretensiones _ que podrían dar origen a decisiones contradictorias -, pues, si no, no extstirta
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que el rasgo diferencial de la acumulación de autos se encuentra en la doble finalidad

que el legislador persigue con la instauración de este instituto: evitar la posibilidad de

sentencias contradictorias y facilitar, en lo posible, el logro de la mayor economía

procesal.

Sea como fuere, la cuestión verdaderamente interesante a los efectos de nuestro

estudio es la que hace referencia a los límites a ambos tipos de acumulaciones cuando

las acciones cuya acumulación se pretenda deban tramitarse en juicios de diferente

naturaleza1065. A este problema se refieren (en el ámbito de la jurisdicción contenciosa),
para el supuesto de acumulación de acciones, el artículo 154. 3° de la LEC y, para el

supuesto de acumulación de autos, los arts. 164 a 167 de la LEC. Lo dispuesto por todos

ellos puede resumirse en el escueto enunciado genérico que, contenido en el apartado
tercero del artículo 154 de la LEC, establece la imposibilidad de acumulación de juicios
de diferente naturaleza o tramitacíón'P",

Por lo que hace referencia a la jurisdicción voluntaria, el artículo 1823 de la LEC

establece claramente que: "Los expedientes sobre los actos de jurisdicción voluntaria no .

serán acumulables a. ningún juicio de jurisdicción contenciosa.". Por tanto,

constituyendo el expediente objeto de nuestro estudio un supuesto de jurisdicción

voluntaria, tendremos que concluir, atendiendo al tenor de dicha norma, que en ningún

realmente economía sino confusión. La economía sólo es posible, por lo tanto, cuando exista conexión
entre las pretensiones. { ..] Cuando existe conexión, la economía procesal aconseja la reunión de las

distintas pretensiones en un único procedimiento, de modo que por acumulación de procesos (léase, de

autos) aquél fenómeno procesal, basado en la conexión y cuyo fundamento se encuentra en la economía
procesal, por el cual dos o más pretensiones (es decir, procesos) son examinadas en un mismo

procedimiento judicialy decididas en una única sentencia, en sentido formal.", reiterando tal opinión en

pág. 225. Ver esa misma opinión, si bien referida a la acumulación de acciones, en: GONZALEZ
POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdicción voluntaria... , cito Pág. 107.
1065 Sobre la acumulación de acciones o autos de procesos de impugnación del título constitutivo de la

propiedad horizontal, ver: DÍAZ MARTÍNEZ, ANA; Propiedad horizontal... , cit. Pág. 284. .

1066 Ver también, en parecido sentido: MONTERO AROCA, JUAN; Estudios de Derecho procesal, CIl
Pág. 224; PRIETO-CASTRO Y FERRANDlZ, LEONARDO; Acumulación de acciones, cito Pág�. �47�148. Sobre el problema del requisito de la homogeneidad procedimental con anterioridad Y postenortda
a la promulgación de la vigente LEC, ver: ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cito Págs. 67·
72.
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caso será el mismo acumulable a un proceso de jurisdicción contenciosa'?", Dicho esto,

nuestra labor tiene que quedar en este punto forzosamente reducida a investigar si el
mismo es acumulable a cualquier expediente de jurisdicción voluntaria'?" o si, por el

contrario, en aplicación de lo dispuesto por los arts. 154.30 y 164 a 167 de la LEC

(contenidos en el Libro 1 de la LEC, titulado: Disposiciones Comunes a la Jurisdicción

Contenciosa y a la Voluntaria), también en los expedientes de jurisdicción voluntaria, la

acumulación entre los mismos se tiene que entender restringida a los supuestos en los

que aquéllos presenten similitudes en su objeto y tramitación.

A nuestro modo de ver la solución en el ámbito de la jurisdicción voluntaria ha

ser forzosamente esta última'?". La razón de dicha afirmación se tiene que encontrar: a)

en el hecho de que los arts. 154.30 y 164 a 167 de la LEC, con las debidas adaptaciones

1067 Ver, en parecido sentido: STS de 27 de enero de 1998 (CD 98C129) FD 3° donde reitera la

jurisprudencia que niega la posibilidad de acumular el juicio en el que se declara la incapacidad con el

expediente encaminado al nombramiento de tutor; St. APB de 25 de mayo de 1994 (CD 1994) FD 2°. En

contra, ver: Aut. Juz. Distrito de Blanes de 19 de diciembre de 1989, que, incorrectamente, tramita en

procedimiento único la adopción judicial de un acuerdo comunitario (expediente de jurisdicción
voluntaria de la norma segunda del artículo 16 de la LPH) y la impugnación de unos acuerdos por resultar

gravemente perjudiciales Quicio contencioso regulado en la norma tercera del artículo 16 de la LPH).
1068 Esta es también la opinión que parecían apoyar GUASP, MUÑoz GONZÁLEZ o GONZÁLEZ
POVEDA al interpretar a sensu contrario lo dispuesto por el artículo 1823 de la LEC. Ver: GUASP

DELGADO, JAIME; Comentarios a la Ley... , cit. Págs. 553 y ss; MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS;
Protección judicial... , cit. Pág. 69 donde considera que:

"
... ; la acumulación de autos es factible en los

expedientes de jurisdicción voluntaria mediante una interpretación a sensu contrario del arto 1823 de la

LEC. a fin de evitar resoluciones contradictorias y proveer a la economía procesal."; GONZÁLEZ
POVEDA, BIENVENIDO; Lajurisdicción voluntaria... , cit. Pág. 107 Y 156.
1069 Esta misma interpretación es la que sugería la STS de 29 de agosto de 1925, Colección Legislativa, nO

113, cuando opinaba que;
"
... los preceptos que regulan la acumulación de autos se encuentran dentro

del libro primero de la mencionada ley rituaria, de aplicación a ambas jurisdicciones. no existiendo más

precepto que exceptúe a la voluntaria de aquella acumulación que el contenido en el artículo 1823.

prohibiendo la de sus expedientes a juJ¡!io contencioso. se impone la procedencia de la acumulación de

autos de la misma clase. como expresa el artículo 164. siempre que concurran las causas determinadas

en el 161 de la misma.". Ver también: ARMENTA DEU, TERESA; La acumulación... , cit. Págs. 99-100,
donde opina que: "En realidad, ...• pocas cuestiones pueden plantearse en lo relativo a la jurisdicción
voluntaria: su discutida naturaleza. la multiplicidad de supuestos que comprende Y. sobre todo. la no

sujeción a un procedimiento específico. hacen que una única conclusión sea posible: cabrá la

acumulación de actos de jurisdicción voluntaria «entre sí». interpretando dicha frase en el sentido

más estricto... y siempre que por concurrir las causas del artículo 161 ó 162 (analógicamente). se haga
necesaria la acumulación a los efectos de evitar sentencias contradictorias y/o proveer a la economía

procesal; ... En la generalidad de los casos _ y como la escasisima jurisprudencia evidencia - no se

plantean supuestos de acumulación de este tipo de actos. y sólo lapropia naturaleza de ellos puede que.

concurriendo los requisitos legales. la haga conveniente.".
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1070 En parecido sentido, ver: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; La jurisdicción voluntaria... , cit

Pág. 107.
.

1071 En este mismo sentido, si bien refiriéndose al juicio de equidad necesario contenido en el arto ll� del

CPC italiano, ver: CIPRIANI, FRANCO; /1 giudtzio di equitá necessario, cit. Pág. 42, donde consIdera
que:

" Un delicato problema sorge nell' ipotesi in cui in una causa de decidere necessariamente secando
equitá venga proposta una domanda di accertamento inctdentale... o una riconvenzione ... di campetenza

362

terminológicas, resultan de aplicación al ámbito de la jurisdicción voluntaria'f"; b) en la

no menos poderosa razón que nos brinda la observación de la amplia variedad de

procedimientos que, con la intención de lograr un más adecuado logro de la finalidad

específica perseguida en cada uno de los heterogéneos expedientes regulados en nuestro

sistema bajo el rótulo genérico de la jurisdicción voluntaria, existen en ese ámbito. Por

tanto, la inexistencia de un procedimiento tipo de jurisdicción voluntaria, las muy

diversas finalidades que se persiguen en cada uno de ellos, la no necesidad de

intervención del Ministerio Público en todos los supuestos o, por último, el hecho de

que los mismos puedan resolverse en Derecho o (como es el caso del que es objeto de

nuestro estudio) en equidad, obligan, forzosamente, a concluir que la posibilidad de

acumulación de los diversos expedientes de jurisdicción voluntaria entre sí sólo podrá
afirmarse tras un análisis de las particularidades propias de los expedientes concretos

cuya acumulación se pretenda.

Así las cosas, y por lo que hace referencia a la posibilidad de que el

conocimiento y resolución del expediente judicial de adopción de acuerdos comunitarios

sea acumulado al de otros expedientes de jurisdicción voluntaria, debemos concluir que
tal circunstancia no puede darse en ningún supuesto. La razón es sencilla, aunque la

finalidad o el procedimiento del mismo pudieran coincidir con alguno de los propios de

otros expedientes de jurisdicción voluntaria recogidos en nuestro ordenamiento, no

debemos olvidar que éste constituye el único ejemplo en el que la decisión sobre el

fondo debe adoptarse en atención a criterios equitativos y no de Derecho. Difícilmente,

por tanto, podrá sostenerse la posibilidad o, incluso, la oportunidad, de acumular dos

expedientes en los cuales, el mecanismo de formación de la decisión sobre el fondo

presenta, como hemos visto, diferencias estructurales tales que, en buena técnica,

requieren un iter procedimental diferenciado'?".
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Por tanto, en el caso del expediente objeto de nuestra investigación, las

posibilidades de acumulación del mismo quedarán restringidas a los extraños supuestos

en los que el mismo pueda ser acumulado a otro exactamente de la misma naturaleza.

Nos explicamos; el apartado quinto dela norma segunda del artículo 16 de la LPH

permite que la petición de parte que dé inicio a este expediente se produzca dentro del

plazo de un mes a contar desde la fecha de la celebración de la segunda junta. Por otra

parte, ninguna disposición de la LPH impide que la junta, durante la tramitación de

dicho expediente (como tampoco durante la tramitación de cualquiera de los procesos

encaminados a la declaración de nulidad o de perjudicialidad de un acuerdo adoptado

por la misma, ex arts. 16.41072 y 16.3, respectivamente), pueda reunirse de nuevo con la

intención de aprobar un acuerdo referido exactamente a la misma materia (o a otra

diferente) que el anteriormente intentado y no adoptado. Así las cosas, no es descartable

la posibilidad bien de una acumulación de acciones, bien de una acumulación de autos.

Nos encontraremos ante una hipótesis de acumulación de acciones cuando,

intentada infructuosamente la adopción del acuerdo en doble convocatoria y, antes de

que ninguno de los legitimados activamente pida al juez la adopción del acuerdo por la

vía del párrafo quinto de la norma segunda del artículo 16 de la LPH (o, habiéndola

pedido, antes de que los "contradictores" sean citados a comparecencia y se

di altro giudice (e da decidere necessariamente secondo diritto). Le soluzioni ipoüzzabili non sono

poche, ma a me pare preferibile quella che, considerando la pronunzia secondo equitá al/a stessa

stregua del rito, che e inderogabile, sclude il simultaneus processus: percio io direi, il conciliatore debe

in ogni caso trattenere la causa di sua competanza e rimettere l' altra al suo giudice, sospendendo, ove

sussista vincolo di pregiudtztaltta - dipendenza, ilprocesso davanti a sé ai sensi de/l' arto 295 CPC.". A

favor de la acumulabilidad de los juicios de Derecho y equidad, ver: AA.VV. Enciclopedia del diritto,
Voces: Equidad, cit. Págs. 118 y 143 donde concluye: "Tuttavia; ci sembra che, dopo quanto si e visto,

anche la soluzione positiva debba essere considerata almeno come ragionevole (se refiere a la tendencia

mayoritaria, contraria a la acumulación). Infatti, riconosciuta l' omogeneitá fondamentale dei due tipi di

giudizio, enteambi di diritto ne/la parte.essenziale: si puo p�ns�re che. tutto il :o"'.p_less� c�nten�to de/la
sentenza s�ca l' attrazione del regtme de/le tmpugnaztont proprto del giudizio di diritto In senso

stretto e quindi che la sentenza sta appe/labile anche per le cause... in via di equitá: Intendendo che il

giudice d' appe/lo avrá la posstbilita di riformare la dectsione di equitá nei lim�ti in cui. tale rifo�m�
rlsultt logicamente dipendente dalla riforma delle decisione di diritto in relazione agli elementi di

connessione.". .

1012 Con la intención de solucionar este problema en un supuesto en el que se pedía la nulidad de un

acuerdo comunitario, la St. ATV de 13 de junio de 1961 (RGD 1961. Págs. 689-92) declaraba en su fallo
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personen1073), la junta vuelva a intentar de nuevo la adopción de ese acuerdo (o de otro

distinto) y el intento resulte nuevamente infructuoso. En ese supuesto, si la segunda

junta ( nuevamente en doble convocatoria, ex pfo. 5°, norma 28, arto 16 LPH) tiene lugar
antes de que venza el plazo de un mes de que se dispone para iniciar el expediente

judicial de adopción de acuerdos respecto de la primera de las juntas, podría darse la

posibilidad, más teórica que real, de que el solicitante de la actuación judicial acumulara

en su escrito de interposición un pronunciamiento acerca del acuerdo o acuerdos

intentados en esas dos juntas fracasadas.

Por su parte, nos encontraremos ante una hipótesis de acumulación de autos

cuando, durante la tramitación un expediente de esa clase (ex arto 163 de la LEC, con el

límite máximo temporal de la celebración de la audiencia que prevé la propia LPH para

este supuesto), se reproduzca de nuevo la situación de imposibilidad de adopción de un

acuerdo tras dos convocatorias y algún interesado (art. 160 de la J;.-EC) pretenda iniciar

un expediente de esa misma clase respecto de ese segundo acuerdo no adoptado. No

obstante, en este caso, por ser más estrictos los requisitos legales para la acumulación de

autos que los establecidos para la acumulación de acciones, tendremos que distinguir
dos hipótesis: si en la primera y segunda junta infructuosas se pretendió adoptar
exactamente el mismo acuerdo o si los acuerdos objeto de la primera J segunda juntas

venían referidos bien a materias diferentes, bien a la misma materia pero con diferente

extensión. En el primer supuesto, la acumulación, si bien necesariamente solicitada a

instancia de parte (art. 160 de la LEC), deberá ser decretada por el juez en atención a lo

dispuesto en el apartado segundo del artículo 161 de la LEC1074• En el segundo (en sus

dos modalidades), sin embargo, la causa de acumulación tendrá que ser la contenida en

la nulidad del acuerdo impugnado, así como también la de "... cualesquiera otro posterior de idéntica
declaración." .

1073 Adaptando a este concreto expediente de jurisdicción voluntaria lo dispuesto por el arto 157 de la

LEC.
1074 Según este artículo, una de las causas por las que deberá decretarse la acumulación será: "Cuando en

Juzgado competente haya pendiente pleito sobre lo mismo que sea objeto del que después se hlIY,a
promovido.". Téngase en cuenta que, bajo la concepción administrativista de la jurisdicción voluntaria
por nosotros mantenida, en esos casos no se podrá hablar de litispendencia en sentido propio.
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el párrafo 5° del artículo 161 de la LECI07s, en relación con el párrafo 5° del artículo 162

de la LEC1076•

La tramitación de la acumulación de autos tendrá que regirse por lo dispuesto en

los artículos 168 y siguientes'?", si bien respetando las peculiaridades que aporta al

expediente de adopción judicial de acuerdos el hecho de que la competencia territorial

en este caso se haya configurado como improrrogable'?", Por tanto, en este supuesto

concreto, la acumulación de autos, además de conllevar la suspensión de los asuntos a

que se refiera desde el momento mismo en que se pida (ex arto 184 de la LEC), corre el

riesgo de convertirse (con sólo instar maliciosamente el segundo expediente ante juez

incompetente territorialmente y pedir, acto seguido, la acumulación'?") en poderosa
arma dilatoria en manos de personas interesadas en bloquear la solución definitiva del

procedimiento. En ese caso, si ni el propio juez (de oficio)'?", ni los opositores, pusieren

1075 Dice: "Cuando, de seguirse separadamente los pleitos, se divida la contienda de la causa.".
1076 Dice que se entenderá dividida la continencia de la causa: "Cuando las acciones provengan de una

misma causa aunque sean diversas las personas y las cosas.".
1077 A este respecto, ver: PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, LEONARDO; Acumulación de acciones,
cit. Pág. 142, donde, al referirse a los arts. 168 Y ss. De la LEC considera que:

"

... para la LEC

(respondiendo a las ideas de su época), lo más sobresaliente en ellas (se refiere a la acumulación de
acciones y a la de autos) es la mencionada influencia en el ámbito competencial. Sin que sea lícito

negarla, en cuanto pueden provocar colisiones sobre el fuero de los sujetos, la clase de órgano
jurisdiccionaly el tipo de procedimiento, las razones de economía procesal, de unidad de conocimiento y
unidad de la cosa juzgada no la tienen menor, a lo que se debe el que en los sistemas más modernos

aparezcan en el primer plano las facultades del órgano jurisdiccional para acumular las acciones

separadamente ejercitadas, desacumular las que se ejercitaron unidas y disponer, con elfin de integrar
la legitimación, que vengan o sean traídos a juicio cuantos sujetos deban figurar en él, a diferencia del

nuestro, que, ... , paradójicamente luego centra elproblema en torno a la competenciay otorgando poder
exclusivo a las partes.".

.

1078 En este mismo sentido, refiriéndose al control de oficio de la acumulación de acciones, ver: PRIETO­
CASTRO y FERRANDIZ, LEONARDO; Acumulación de acciones, cit. Pág. 157 Y ss., donde opina que:

"Cuando el Juez se halla facultado para examinar a limine y ex offioio su propia competencia (también
se está refiriendo a la territorial), es indudable que puede declarar su incompetenciapara conocer de las

acciones acumuladas; mas esta declaración habrá de referirse a la acumulación misma, es decir, «a

todas» las acciones «acumuladas», sin que le sea lícito en nuestro sistema realizar una

desacumulación y conocer de aquélla o aquéllas respecto de las cuales pudiera declararse y fuese
competente (acudiendo a la fórmula de la «reserva» de las otras), ya que el actor ha querido
someterle el conocimiento de «todas» ... ".
1079 Acumulación que se solicitará al juez al que se considere corresponderá. c�nocer de los autos

acumulados, ex arto 171.1 LEC. En este mismo sentido, ver: STS de 31 de diciembre de 1996 (RJ

9484/1996) FD 10.
1080 A favor de la controlabilidad de oficio de la corrección de la acumulación de acciones, ver: St. ATB

de 25 de octubre de 1988 (Sala 28) (ROD 1989. Págs. 460-62) FD 10.
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de manifiesto la carencia de competencia territorial del juez ante el que se ha instado el

segundo procedimiento, posiblemente, al solicitarse la acumulación, de mantener ambos

jueces su competencia, derivase ésta en un,a auténtica cuestión de competencia. Esa es la

solución que, para esos supuestos, prevé el artículo 183 de la LEC.

e) Arbitraje.

Tenemos que analizar ahora la posibilidad de que la adopción de acuerdos

mayoritarios, en caso de imposibilidad por parte de la junta de propietarios, sea

atribuida a árbitros y no, como dispone la LPH en la norma segunda del artículo 16, a

organismos judiciales. A tal efecto y, como paso previo, tendremos que analizar,

siquiera sea brevemente, la naturaleza de la institución arbitral.

I

Muchas son las construcciones dogmáticas que a lo largo de la historia (y

condicionadas en gran medida por la realidad legislativa de los países'?" en cuyos

ordenamientos se regula dicha instítución'F") ha elaborado la doctrina científica con la

intención de fijar la naturaleza jurídica del arbitraje'?", A grandes rasgos, e

independientemente de las peculiaridades propias de la concepción de cada uno de los

1081 A modo de ejemplo; no es de extrañar que la mayoría de autores partidarios de las llamadas teorías
intermedias del arbitraje fueran italianos. La razón de esta circunstancia se ha de encontrar en el hecho de

que la regulación italiana de la institución obligaba al depósito y homologación del laudo ante el Pretor
como requisito para que la decisión arbitral adquiriera valor jurídico.
1082 Se puede ver un estudio histórico de la evolución del concepto en: AA.VV. Enciclopedia del dirillo,
Voz: Arbitrato, T. Il, págs. 893-1001, cit. Págs. 893 y ss. Sobre los antecedentes históricos de la

regulación de la institución arbitral en nuestro país, ver: AA.VV. Enciclopedia Jurídica Española, Voz:
Arbitraje, págs. 286-301, cit. Págs. 286-87; ESCRICHE; Diccionario razonado de legislación y

jurisprudencia, Voz: Árbitro: T.I, págs. 651-70. '

1083 En parecido sentido se expresa: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del

arbitraje, cit. Págs. 572-73 donde considera que: "Si en lo que respecta a la jurisdicción de equidad
confiada a los tribunales existe conformidad doctrinal sobre su carácter jurisdiccional, no ocurre lo

mismo en lo relativo al arbitraje, en el que apreciándose simultáneamente características de derecho
privado, derivadas de su origen contractual, y de derecho procesal, tales como la existencia de una

controversia, resolución por un tercero imparcial, procedimiento, y efectos de la resolución idénlicr;s a

los jurisdiccionales, se ha escindido la doctrina en diversos grupos según atribuyan al arbitraje caracler

contractual, carácter equivalente aljurisdiccional, o plenamente jurisdiccional.".
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diversos autores, podemos agrupar las mismas en tres grandes grupos'?": a) las

construcciones contractualistas, que ponen el acento en el papel que en el arbitraje
desempeña la autonomía de la voluntad de las partes'?"; b) las teorías

jurisdiccionalistas, que centran su atención en la naturaleza de la actividad realizada por

1 írbi 1086) t
. .

dios ar ítros ; e cons rucciones mterme las, que, tratándolo como equivalente a la

jurisdicción, intentan aunar características de ambas tendencias'P",

1084 Seguimos en esto la clasificación que realiza SERRA DOMÍNGUEZ en: SERRA DOMÍNGUEZ,
MANUEL; Naturaleza jurídica del arbitraje, cit. Págs. 573 y SS.; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL;
Voz: Juicio de árbitros, cit. Págs. 43-49.
1085 Se pueden citar como partidarios de esta doctrina: SATIA, SALVATORE; Contributo al/a teoria
dell' arbitrato, Ed. Giuffre, Milán, 1931; TOMBARl, GIOVANNI; Natura e regime giuridico del'
eccezione di compromesso, Rivista Trimestrale di Diritto di Procedura Civile, 1964, págs. 121-82, cit.
Págs. 1045 y ss.; GUASP DELGADO, JAIME; El arbitraje en el derecho español: su nueva regulación
conforme a la Ley de 22 de diciembre de 1953, Ed. Bosch, Barcelona, 1956, GUASP DELGADO,
JAIME; Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Madrid, 1950, T. 11, 10,3", cit. Págs. 1148 y ss. y
GUASP DELGADO, JAIME; Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, cit. Págs. 1310 y ss; GÓMEZ
ORBANEJA, EMILIO Y HERCE QUEMADA; Derecho procesal civil, 5" ed., Madrid, 1962, cit. Pág.
611; OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; recursos contra el laudo arbitral, RGLJ, febrero 1953 (separata).
En este sentido, ver también: STS de 12 de diciembre de 1964 (RJ 5872/1964) Cdo. 10 donde opina que:
"
... aunque en los arbitrajes de equidad de Derecho privado. la jurisdicción que a los árbitros se les

confiere. es de naturaleza eminentemente contractual y no parece revestir carácter e interés público...";
STS de 23 de mayo de 1967 (RJ 2540/1967) Cdo. 10 donde opina que la fijación del ámbito operativo del

arbitraje se tiene que:
"
... inducir (de) la voluntad de las partes. que es la fuente generadora de la

jurisdicción arbitral.... "; STS de 23 de marzo de 1968 (RJ 1841/1968) Cdo. �o, donde reproduce las

argumentaciones de la anterior; STS de 25 de mayo de 1979 (RJ 1894/1979) que considera que:
"
... la

fuerza vinculante del laudo se basa en la voluntad misma de los contratantes manifestada al pactar la
previa sumisión a la decisión arbitral. ". Sto ATV de 30 de enero de 1965 (n? 7) (RGD 1965. Pág. 302)
Cdo. 10.
1086 Partidarios de estas tesis son. entre otros: SILVA MELERO; El compromiso, RGLJ, 1932, cit. Págs.
427-38; ALCALÁ ZAMORA y eASTILLO, NICETO; Enseñanzas y sugerencias de algunos
procesalistas sudamericanos acerca de la acción, en, "Estudios en honor de Rugo Alsina", Buenos Aires,
1946, n° 50, cito Pág. 780; CARRERAS LLANSANA, JORGE; Estudio comparativo de la Ley española
de arbitraje, en, "Estudios de Derecho Procesal" Fenech/ Carreras, Ed. Bosch, Barcelona, 1962, cit. Págs.
455 y ss., CARRERAS LLANSANA. JORGE; Contribución al estudio del arbitraje (Ensayo de Derecho

comparado), en, "Estudios de Derecho Procesal" Fenech/ Carreras, Ed. Bosch, Barcelona, 1962, cit.

Págs. 433 y ss. Y CARRERAS LLANSANA, JORGE; Naturaleza del órgano jurisdiccional, RDProc.

Iberoamericana, 1965, cit. Pág. 37�: PRIETO-CASTRO y FERRANDIZ, LEONARDO; El arbitraje
según la legislación y la jurisprudencia española, en, "Estudios y comentarios para la teoría y la práctica
procesal civil", Madrid, 1950. T. 11. cit. Págs. 435 y ss.; ROCCO, UGO; Tratatto de diritto processua/e
civile; Turin, 1957, T. 1, cit. Págs. 1:8·57.
1087 En este sentido, ver, entre otros: eARNELum, FRANCESCO; Istituzioni di �iritto. process�ale
civile, 5a ed., Roma, 1956, T. l. cit. Págs. 63 y ss.; SCRIZZEROTTO, GIANNI; Dell arbitrato, Milán,

1958, cit. Págs.lO-12; LESSONA. CARLO; Voz: Arbitramento, Enciclopedia Giuridica Italiana, Vol. 1,

Parte, III, págs. 564-640, cit. Pág. 564 donde mantiene que: "In senso proprio si chiama arbitr�m�nt� la

giurisdizione conferita agli arbitri; ma no; intendiamo, sotto questa voceo di svolgere quanto SI ri.(erzsc�
al giudizio degli arbttr! nel/a sua genesi, nel suo sviluppo e nei suoi risultati. [' ..J N� questa estenstone di

significato e fuori di luogo, poiché, come fu bene osservato, il compromesso e. ad un tempo, g.!1Q
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A nuestro modo de ver, el estudio de la naturaleza jurídica del arbitraje debe ser

realizado atendiendo a la función desarrollada por los árbitros'?". La razón es clara',
centrando (como, por otra parte, hizo la Ley de Arbitrajes Privados de 19531089) la

atención en el estudio del compromiso arbitral y, por tanto, haciendo radicar la

característica distintiva del arbitraje en el hecho de que el mismo dependa de un pacto

sumisorio de las partes en conflicto, no se puede dar explicación adecuada a muchas de

las peculiaridades y, sobre todo, a los efectos propios del arbitraje'?".

Por tanto, consideramos que sólo desde una perspectiva jurisdiccionalista puede
darse adecuada explicación a la institución arbitral'?", De una parte, el convenio arbitral

contrattuale ed atto di giurisdizione."; REDENTI, ENRICO; Voz: Compromesso, en, "Nuovo Digesto
Italiano", T. I1I, Turín 1938, parte 63 y ss, págs. 505 y ss.
1088 Ver también, en este sentido: PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva

regulación del arbitraje, en, "Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal", Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1964, págs. 448-493, cit. Pág. 449; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza

jurídica del arbitraje, cit. Pág. 580.
1089 A este respecto, opinaba PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación
del arbitraje, cit. Pág. 450 que: "La nueva ley dictada en 22 de diciembre de J953 ha querido resaltar el
carácter material de la institución... ", y en pág. 457 que la textualidad del artículo 13.1 de la Ley de

Arbitrajes Privados de 1953 obligaba a entender que:
"
... , en cuanto a la materia, las cuestiones que no

pueden ser objeto de contrato «<transigibles>», tampoco pueden entrar, como tales en el

compromiso. "; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Voz: Juicio de árbitros, cit. Pág. 51 donde opina que:
"La propia denominación de la Ley: "Ley por la que se regulan los arbitrajes de Derecho privado", nos

advierte que para el legislador (de 1953) el arbitraje debe ser considerado como una institución
contractual, con todos los efectos que ello lleva consigo." y SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El

proceso arbitral, en, "Estudios de Derecho Procesal", Ed. Ariel, Barcelona, 1969, págs. 584-615, cit

Págs. 584 y 585.
1090 En parecido sentido, ver: FENECH NAVARRO, MIGUEL; El arbitraje en Derecho español, en,

"Estudios de Derecho Procesal" Fenech/ Carreras, Ed. Bosch, Barcelona, 1962, págs. 417-29, cito Pág.
417 donde opina que:

.. Se acostumbra a determinar la naturaleza del arbitraje atendiendo sobre todo al
llamado contrato de compromiso y a la relación o contrato existente entre las partes y los árbitros

designados, que se perfecciona por la recepción o aceptación de éstos. [ ..] No obstante, creemos que no

es éste el punto de partida, ya que no importa tanto la designación de los árbitros y el modo como

adquieren elpoder de hacer, sino lo que hacen, o sea, su función.". ,

1091 En este mismo sentido, ver las interesantes consideraciones que ya en 1851 real izaba: ALCALA
ZAMORA y CASTILLO, NICETO; Premisas para determinar... , cit. Pág. 28 donde, en referencia a la

naturaleza jurídica del arbitraje, opinaba que:
.. Su índole jurisdiccional -por descontado. contenciosa­

es negada por las teorías contractualistas, mientras que la afirman las que precisamente por ello se

llaman jurtsdicctonalistas. De prevalecer las primeras, acaso cabría sostener que el arbitraje. a título
de

«procedimiento» o de «resolución» no jurisdiccional (contenciosa), encajaría en el campode�a
jurisdicción voluntaria. Pero como no es posible situar su «centro de gravedad» en la volunta��a
aceptación del fallo por los compromitentes, sino en el consentimiento estatal, la concepclOn
jurlsdiccionallsta del arbitraje será la que a fin de cuentas triunfe, porque «tan decisión de litigio es la

sentencia del juez público como el laudo del juez privado, y lo prueba su cualidad de ejecutorio, aunque
por carecer de imperium, no puedan los árbitros llevarlo a cumplimiento. Tampoco cabe sostener que los
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tiene la virtualidad de desplazar el conocimiento del conflicto y, por tanto, la
r-,

jurisdicción, de los jueces estatales a los árbitros'F"; de otra, el laudo arbitral goza de

árbitros no ejercen jurisdicción, si bien, como es natural, no son depositarios permanentes de poder
jurisdiccional. Para negarle carácter jurisdiccional al arbitraje, habría que reputarlo institución de
Derecho privado; pero, ¿ cómo se explica entonces que su encuadramiento se determine, bajo pena de
nulidad. por normas de Derecho público, cual las de los Códigos procesales; que los árbitros puedan
requerir el auxilio de los jueces estatales; que éstos queden obligados a ejecutar sus laudos; que la
excepción de compromiso equivalga, según los casos, a la de incompetencia o la de litispendencia y que
la cosajuzgada se refiera por igual a sentencias ya laudos; que un proceso iniciado ante jueces públicos
se pueda desplazar ante jueces privados y que, por el contrario, la impugnación de los laudos se lleve
ante los tribunales del Estado? Demasiadas preguntas, que con dificultad responderán los defensores de
la interpretación privatista o contractualista del arbitraje», el cualpor lo mismo, es auténtico proceso
de jurisdicción contenciosa y no mero equivalente jurisdiccional y menos todavía procedimiento de
jurisdicción voluntaria.". Ver también: FONT SERRA, EDUARDO; La nueva configuración del
arbitraje en el Derecho español, Justicia, 1989-2, págs. 341-386, cito Págs. 344-45 y 351 donde,
retomando las consideraciones que realizó FENECH, considera que la disposición contenida en el
artículo 5° de la Ley de Arbitraje de 1988 resulta innecesaria: ".... dado que si los contratantes convienen
someterse a arbitraje, ya están admitiendo que deberán cumplir -incluso contra su voluntad-, la
resolución arbitral. pues el laudo podrá ejecutarse por los trámites establecidos para la ejecución de las
sentencias. lo que no depende del pacto previo de los laudantes, sino de que el Estado atribuye al laudo
una ejecutoriedad incondicionada."; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del

arbitraje, cito Págs. 580 y ss donde opina que: "Por nuestra parte estimamos que el laudo arbitral es el
resultado de una actividadjurisdiccional. [ ...] La función y los efectos de la sentencia judicialy del laudo
arbitral son idénticos. aun cuando sea más limitado el ámbito del segundo. En ambos casos se resuelve
una petición jurídica formulada por una parte frente a otra... ; y en ambos casos la resolución obliga a

las partes, produce el efecto de cosa juzgada, y puede, eventualmente, dar lugar a una ejecución." y
SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Voz: Juicio de árbitros. cit. Págs. 49-51.
1092 En este sentido, ver: PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del

arbitraje, cito Págs. 448-49 donde opinaba que: "La intervención de los Tribunales del Estado en las

contiendas entreparticulares no es indispensable cuando el objeto de la controversia es una materia que
el ordenamiento jurídico entrega a la libre disposición de ellos, por no llevar implicado un interés

público que exija la definición de la controversia únicay exclusivamente por aquella clase de Tribunales

dotados de las garantías y la fuerza que es propia de la jurisdicción como monopolio del estado." y

posteriormente, en pág. 456 que: "Esencia del arbitraje es la renuncia a la tutela jurídica del Estado, al
menos en parte, desde un principio o después de estar ya pendiente un negocio y aunfallado en alguna
instancia.;" ; CARRERAS LLANSANA, JORGE; Contribución al estudio del arbitraje, cit. Pág. 436
donde considera, en relación con el requisito del poder de disposición de las partes sobre el objeto de la

controversia para el sometimiento a arbitraje, que: "... es lógico que, si se le concede tan amplia
disposición sobre el objeto del proceso, se le conceda también una facultad dispositiva sobre el

tratamiento del objeto procesal; o sea, que al lado del derecho de disposición material debe atribuirse

también a las partes procesales un derecho de disposiciónprocesal. [. ..] y uno de los convenios, quizá el
m¡ís importante, por medio de los cuales las partes ejercitan aquellafacultad dispositiva, es el que tiende

a sustraer al conocimiento de los órganos jurisdiccionales públicos, de modo total o parcial la
sustanciación y enjuiciamiento de un proceso y de las cuestiones que constituyen su objeto. Nace

entonces el proceso arbitral, y la propia actividad jurisdiccional de los órganos públicos se entrega a

personas distintas de las partes y de los funcionarios encargados de administrar justicia"; MA�NI,
MARIANO; en, AA.VV. Digesto italiano. Voz: Compromesso: T. VII, parte I1I, págs. 543-602, cit, Pág.
545. Ver también: STS de 2 de mayo de 1962 (RJ 2124/1962) Cdo. l°; STS de 9 de octubre.de 1984 (RJ

4767/1984) que considera que:
"
... el Estado, al conceder a los particulares libertadpara disponer de la

suerte de unos intereses materiales, les permite que la resolución de sus litigios civiles, en I�s que no

haya implícito un interés público, se entregue por ellos, no a los tribunales estatales, stno a un
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efectos idénticos a la cosa juzgada (ex arto 37 LA) Y la ejecución de lo dispuesto en el

mismo tiene que llevarse a cabo por los trámites establecidos para la de las sentencias

judiciales (ex arto 53 LA). Como puede observarse, los efectos del convenio arbitral

rebasan con mucho los efectos propios de la generalidad de las convenciones entre

particulares'?", Por tanto, debemos concluir que si bien la voluntad de las partes resulta

necesaria para pactar el convenio, los efectos de exclusión de la jurisdicción que al

mismo se apareja y de cosa juzgada con los que se dota al laudo arbitral, no pueden

atribuirse a la voluntad de las partes expresada en el compromiso arbitral'?". Se trata, en

ambos supuestos, de efectos que rebasan el poder de disposición de las partes y, como

es sabido, nadie puede atribuir a un tercero un poder del que no se dispone. Por tanto,

cumplido el requisito de otorgamiento por las partes de un convenio arbitral'?", quien
atribuye esos característicos efectos a tal pacto no puede ser otro que el verdadero titular

de esos poderes; que no es otro que el Estado a través de la Ley'?",

organismo extraoficial denominado arbitraje. "; STC de 16 de marzo de 1988 (BJC 43/1988) que opina
que es a las partes:

"
... a quienes dicha Ley permite optar, renunciando a la jurisdicción estatal, por la

del árbitro o árbitros."; STC de 23 de noviembre de 1995 (CO 27749/1995); STC de 30 de abril de 1996
(Sala la) (BJC 75/1996) FI2°; Sto ATB de 16 de febrero de 1961 (RGO 1962. Págs. 457-60) Cdo. 1°; St.
ATBI de 1 de julio de 1981 (RGO 1982. Págs. 968-69) Cdo. 20; Sto ATBI de 9 de octubre de 1981 (RGD
1982. Págs. 967-68) Cdo. 10; St. ATM de 30 de abril de 1982 (RGO 1982. Págs. 1353-54) Cdo. l°.
1093 Ver también: PRIETO CASTRO y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del arbitraje,
cit. Pág. 450 donde opina que: "A nuestro modo de ver, el arbitraje es: en su origen, un negocio de
derecho privado, como creación de la voluntad de los particulares, pero procesal por las sujeciones y
limitaciones a que esta voluntad es sometida (justamente para que produzca efectos procesales) y por las
actividades de orden también procesal que hace surgir.
1094 En parecido sentido, ver: SERRA OOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del arbitraje, cit.
Pág. 581 donde opina que: "Los peculiares efectos del arbitraje no pueden explicarse tan sólo mediante
el recurso al consentimiento de las partes. Dicho consentimiento viene /imitado por el objeto:
reconocimiento anticipado de la resolución arbitral indeterminada, pero no puede extenderse a la

sustitución de los particulares a los tribunales ordinarios, ni a la excepción de cosa juzgada que produce
el arbitraje. Por otra parte los árbitros deben resolver imparcialmente las cuestiones que les son

sometidas, cosa incompatible de derivar sus funciones del común consentimiento de las partes.".
1095 En parecido sentido se pronuncia también: SERRA OOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica
del arbitraje, cit. Pág. 581 donde opina que: "El consentimiento de las partes opera tan sólo en el

momento inicial del arbitraje: compromiso y recepción del arbitraje, pudiendo incluso ser suplido por la
activldadjudicial en los supuestos en que una de las partes deniegue el concurso de su voluntad .. ".

.

1096 En parecido sentido, ver: FENECH NAVARRO, MIGUEL; El arbitraje en Derecho español, el!.

Págs. 419- 20 donde opinaba que: "Está visto, pues, que la obligatoriedadpueden engendrarla la parles,
pero que la ejecutoriedad incondicionada y la función de cosa juzgada sólo puede darla el Estado. [ ..}
Ahora bien, cuando las partes designan un árbitro o unos árbitros, .... se comprometen a someterse a su

decisión, ... ; pero la decisión arbitral no produce tan sólo la obligatoriedad; tiende a resolver la

controversia jurídica ... en la misma forma y con los caracteres que el juez en la sentencia, o sea, co�
ejecutoriedad incondiconada y con efecto de cosa juzgada plena. [. ..] Si cada una de las partes, por SI
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Se ha objetado a las teorías jurisdiccionalistas el no ser capaces de dar una

explicación al hecho de que los árbitros se encuentren impedidos tanto para adoptar
medidas cautelares en el transcurso del proceso arbitral como para, una vez emitido el

laudo que resuelva la cuestión de fondo, proceder a la eventual ejecución del mismo. A

nuestro modo de ver, tal objeción es fácilmente salvable atendiendo a la interesante

diferenciación entre imperium y potestas'?" que realizaba CARRERAS

LLANSANA1098• Según este autor, en la actividad jurisdiccional son claramente

diferenciables dos diversas funciones: a) la ejecutiva donde, para la realización de actos

misma, no puede resolver con estos caracteres una controversia, es evidente que no pueden otorgar
dentro del derecho privado a un tercero más de lo que tienen... Por lo tanto, es evidente que elpoder de
decidir obligatoriamente, con efecto de cosa juzgada y ejecutoriedad incondicionada, sólo puede venirles
a los árbitros del Estado, y que la naturaleza del arbitraje es jurisdiccional. [. ..] ... el poder de los
árbitros no puede venir de la representación, ya que el representante no puede tener más poder que el

representado, y si las partes no pueden resolver por sí la controversia con los caracteres de

ejecutoriedad incondicionada y cosa juzgada, ya que sólo con ellos la solución es efectiva, es evidente

que no pueden darle al árbitro el poder de que ellas mismas carecen."; PRIETO CASTRO Y

FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del arbitraje, cit. Pág. 465 donde opinaba que:
"Procesalmente, el compromiso, una vez que es reconocido como medio de excluir la actuación de los

Tribunales de justicia del Estado, porque así lo desea la voluntad -aceptada por la ley- de los

interesados, ha de provocar el efecto de la real exclusión de ellos, en el caso de que ya alguno hubiese

empezado a conocer... ".
1097 Este mismo argumento acogen: FENECH NAVARRO, MIGUEL; El arbitraje en Derecho español,
cito Pág. 420 donde opinaba que: "No se opone a lajurisdiccionalidad (del arbitraje) el que los árbitros

carezcan de poder coercitivo. Pueden requerirlo del Juez, y es discutible por otraparte que éste lo tenga
de modo efectivo. "; PRIETO CASTRO Y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del

arbitraje, cit. Pág. 458 donde opinaba que se excluye del conocimiento de los árbitros: "... toda cuestión

que consista en medidas ejecutivas o las exija, como son los juicios de posesión y de desahucio, las

medidas cautelares o de seguridad, el embargo preventivo, etc..."; FONT SERRA, EDUARDO; La
nueva configuración.... cit. Pág. 345; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del

arbitraje, cit. Págs. 580-81 donde considera que: "El mayor o menor ámbito (del arbitraje) viene dado de
una parte por el carácter cogente o dispositivo de la petición, y de otrapor la limitación del arbitraje a

aquel/os casos en los que se requiera tan sólo Autoridad pero no potestad", y pág. 582, donde opina
que: "La particularidad de la jurisdicción arbitral se pone de manifiesto y se explica jurídicamente
considerando que los árbitros poseen tan sólo Autoridad, pero les falta Potestad, que es atributo

exclusivo del estado. Podrán por tanto los árbitros realizar todos aquellos actos para los que baste la

simple Autoridad, y deberá solicitarse la cooperación de los tribunales respecto de aquel/os otros que

requieran la'posesión de la potestad" y SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; El proceso arbitral, cit.

Pág. 594 donde opina que: "Por el mero becho de su nombramiento y subsiguiente aceptación los

árbitros adquieren la autoridadpropia de lafimciónjurisdiccional. [. .. ] La única diferencia respecto de

los Jueces y Magistrados, prescindiendo del cardcter permanente de éstos frente al concreto de los

árbitros, la encontramos en la falta de potestad El árbitro no es un funcion�rio del Estado, � por �llo
carece de la Potestad que deriva únicamente de la soberanía estatal. Deberá por ta�to �cudzr a dl��a
Potestad en todos aquellos actos que superen la mera declaración e impliquen cualquier tipo de coercton

sobre una persona determinada. En la Ley (la LA de 1953) se prevé el auxilio judicial respecto de la

práctica de las pruebas,' así como la intervención del juez en el proceso de ejecución dominado

esencialmente por la Potestad de que está privado el árbitro.".
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de contenido imperativo, se precisa de la potestas o poder coercitivo del Estado; b) la

declarativa, función caracterizadora de la actividad jurisdiccional, cuya realización

requiere de la auctoritas o prestigio del órgano encargado de desarrollar dicha función.
La realización de esta segunda función no requiere, por tanto, de la confluencia de la

potestas en el órgano encargado de declarar en el caso concreto los derechos de los

particulares. Desde esta perspectiva, la ausencia de potestas en los árbitros no puede ser

utilizada como argumento sobre el que apoyar la negación del carácter jurisdiccional de
su función.
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En conclusión; el arbitraje, a nuestro modo de ver, ostenta naturaleza

jurisdiccional y, por tanto, contenciosa.

Atendiendo al concepto de arbitraje dado, tendremos que analizar ahora la

posibilidad de que la resolución judicial del expediente objeto de nuestro estudio sea

sustituida por la de uno o varios árbitros a los que, a estos efectos, se hubieren sometido

los comuneros.

Sin embargo, antes de dar una respuesta que resuelva este interrogante concreto,

tendremos que pronunciarnos genéricamente acerca de la posibilidad �de arbitraje en el

ámbito de la propiedad horizontal. La razón es clara; como tradicionalmente también ha

sucedido en materia de arrendamientos urbanos'?", el intento de asimilación, por una

buena parte de la doctrina. entre el requisito de la disponibilidad de la materia arbitrable

y la imperatividad (o, mejor. de la falta de ella) de los preceptos de la LPH ha

enturbiado la adecuada respuesta a este interrogante.

1098 Ver: CARRERAS LLANSANA. JORGE; Lasfronteras deljuez, dit. Pág. 111.
1099 En ambos supuestos las dudas las ha generado tradicionalmente la mezcla de los conceptos de nonna

imperativa y derecho disponible. Ver sobre el problema en el ámbito de los arrendamientos urbanos:

ALONSO-CUEVILLAS SAYROL. JAIME; Procesos arrendaticios... , cit. Págs. 235-47 donde, en la

página 235, opina que: _"Hasta la vigencia de la nueva LAV, era cuestión polémica dilucidar si las

cuestiones arrendaticias eran sometibles o no a arbitraje. Aun cuando la doctrina mayoritaria -qu� �o
unánime- se mostraba favorable a la arbitrabilidad de las cuestiones arrendaticias, la práctica judIcIal
se mostraba mayoritariamente contraria a esa arbitrabilidad alegando como argumento fundamental lo
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Tanto la antigua Ley de arbitrajes privados de 19531100 como, posteriormente, la

vigente Ley de arbitraje (Ley 36/1988, de 5 de diciembre'!") restringieron el ámbito

propio de esta institución a aquellas materias susceptibles de libre disposición por las
1102 P t art

.

1 bpartes . or o ra p e, como ya se VIO a a ordar el problema de los límites a la

autonomía de la voluntad en la propiedad horizontal'!", la inconcreción de la LPH ha

generado entre la jurisprudencia'!" y doctrina españolas fundadas dudas a la hora de

pronunciarse acerca del carácter imperativo o dispositivo de cada uno de los concretos

preceptos contenidos en la misma. En el sentir de un sector de la doctrina española, la

solución que se dé a la posibilidad de sometimiento a arbitraje en el ámbito de la

propiedad horizontal pasará, necesariamente, por la previa delimitación del ámbito

propio de las normas de ius cogens y de carácter dispositivo contenidas en la LPH110s• A

-,

dispuesto en el primer párrafo del artículo 1561 Lec... , y, como argumento secundario, la naturaleza

indisponible de la mayoría de los derechos contenidos en la legislación especial arrendaticia urbana.".
1100 En este sentido, ver: PRIETO CASTRO Y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del

arbitraje, cit. Pág. 458 donde consideraba que:
"
... siempre que han de aplicarse normas de derecho

necesario. laposibilidad de arbitraje se excluye.".
1101 Ver lo dispuesto por el artículo 1 o de la Ley de arbitraje de 1988.
1102 Concretamente respecto del expediente contenido en la norma segunda del artículo 16 de la LPH, ver
la opinión de: TOMÉ PAULE, J.; Régimen procesal de la propiedad Horizontal, cit. Pág. 83 donde

opinaba, que en él: "La jurisdicción se atribuye a la ordinaria. aunque a nuestro entender no hay
inconveniente en que pueda acudirse a la vía arbitral, dados los términos del artículo J 4 de la Ley de 22
de diciembre de 1953.".

'

1103 Ver: Cap. 1,4., a.2.l. Redacción de los estatutos y autonomía de la voluntad'...
1104 Ver a este respecto las sentencias citadas en: Cap. 1, 4., a.2.l. Redacción de los estatutos y autonomía

de la voluntad...
1105 Buen ejemplo de esta tendencia lo constituye la opinión de: LORCA NAVARRETE, ANTONIO

MARÍA, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS Y

ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cito Págs. 17 y ss.,

donde, tras afmnar que:
" Por tanto. la cuestión que es preciso abordar a continuación es la relativa a si

lafórmula que la vigente LPH contempla. esto es, Derecho necesario- reconocimiento del principio de

autonomía de la voluntadpodrla quedar encuadrada en el arto 1 infine LA. [. ..]Mi opinión es afirmativa
por contemplarse en ese precepto, como ya he indicado, una formulación que positiviza a favor del

arbitraje el principio de autonomía de la voluntad de las partes. cualquiera que sean los

condicionamientos legales del mismo. como sucede con la LPH de indudable «<ius cogens»>. Lo que

sucede es que será preciso compatibilizar el binomio «libre disposición - Propiedad Horizontal»

para determinar los límites precisos de cada una de las proposiciones de ese binomio con elfin defijar
la arbttrabiltdad de la Propiedad Horizontal.", prosigue en las páginas sucesivas analizando

ponnenorizadamente la posibilidad de sometimiento a arbitraje de diversas cuestiones relacionadas con el

régimen de propiedad horizontal. A su modo de ver, resultan arbitrables, por no referirse a ellas normas

de ius cogens y ser, por tanto, susceptibles de disposición por el juego de la autonomía de la voluntad de

los comuneros: las cuestiones referentes a la propiedad separada (págs. 17 Y 18); con reservas, las

cuestiones referentes a la división de un elemento común (pág. 18); la enajenación de un elemento común

(pág. 19); las cuestiones referentes al derecho de propiedad individual y su anejo sobre los elementos

comunes, siempre que éstos no sean de uso o utilidad común (pág. 19); haciendo claro uso del argumento
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este respecto, ha de tenerse en cuenta que la afirmación del carácter dispositivo o

imperativo de una materia no puede basarse, como sin embargo ha pretendido algún
autor'!", en la irrelevante circunstancia de que la norma concreta esté redactada en

términos imperativos o simplemente enunciativos. Así, por ejemplo, el régimen de

mayorías que establece el artículo 16 de la LPH no podrá ser variado en virtud de un
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por nosotros combatido:
"
... las obligaciones de cadapropietario sobre un piso o local a que alude el arto

9 LPH serían, en, mi opinión, susceptibles de arbitraje cuando aquéllas sean incumplidas, Tales
obligaciones no se hallan técnicamente ubicadas en una norma de «ius cogens» como es la del;;;t9
LPH, ya que tan sólo son imperativos de carácter sustantivo y común que por su propia naturaleza
ordinaria pueden ser incumplidos" (pág. 21) y, finalmente, la obligación de cada propietario de
contribuir a los gastos comunes con arreglo a la cuota de participación (pág. 26). En cambio, no resultan
arbitrables: la determinación de la cuota de participación (pág. 19) Y algunos aspectos relacionados con la
constitución del régimen (pág. 20); ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA, en, LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en la propiedad horizontal, cito Pág. 54 donde opina que:

"
... , el arbitraje no se opone a la

existencia de derechos necesarios los cuales, en todo caso, quedarían perfectamente protegidos en el
arbitraje de derecho. La protección que tales derechos exige es meramente material."; MUÑOZ
GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ,
LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cito Pág. 34
donde, tras considerar deseable el arbitraje en el ámbito de la propiedad horizontal en atención a criterios
de mera oportunidad, acaba concluyendo que:

"
... ; en este sentido es posible predicar, genéricamente, las

grandes posibilidades de la institución que nos ocupa en el marco de la propiedad horizontal. Sin

embargo, las especiales características de esta materia del Derecho privado no permiten, por las

dificultades ya apuntadas, afirmar indiscriminadamente la posibilidad de resolver, mediante arbitraje,
todos los conflictos o cuestiones que pueden surgir o alguno de los especificados en la LPH.". Ver

también: St. APLE de 14 de junio de 1993 (Sec. 2') (AC 2553/1994) FD l° donde considera que:
"
... , en

segundo lugar, se alega la imposibilidad de que pueda someterse a arbitraje una materia de derecho
necesario como es la de PropiedadHorizontal, y ello con apoyo en el artículo 2.1 b) de la citada Ley de

Arbitraje de 1988. El ámbito objetivo del arbitraje, en relación con la Propiedad Horizontal ha sido

objeto de estudio por la Doctrina (véase Antonio M" Lorca Navarrete, «Propiedad Horizontal y Libre

disposición» (a propósito del Arbitraje) -Corte Vasca de Arbitraje, San Sebastián- 1992),
obteniéndose como conclusiones que las cuestiones litigiosas que afectan al desarrollo de la Propiedad
Horizontal no se encuentran incluidas en el catálogo (simplemente enunciativo) de objetos no sometibles
a arbitraje del artículo 2 de la ley, lo cual no quiere decir que no puedan excluidas de la libre

disposición «conforme a Derecho» en los términos del artículo 1 de la misma, con lo cual preciso se

hace examinar cada cuestión a suscitar para saber si puede admitirse respecto de ella libre

disponibilidad de las partes, ya que, pese a ser reconocido el carácter de <<ius cogens> o de derecho
necesario de la Propiedad Horizontal, también rige en la misma el principio de autonomía de la

voluntad .. En tal sentido, afirma el citado autor Larca Navarrete -y es opinión que comparte la Sala·
que en la órbita del artículo 7 de la Ley de Propiedad horizontal... pueden someterse perfectamente a

arbitraje, de tal manera que la cláusula arbitral contenida en la escritura notarial de partición, ... , pese a

su generalidad, no incide, en la materia concreta que nos ocupa, en la exclusión objetiva de los artículos
J y 2 de la Ley de Arbitraje.". Con anterioridad a la promulgación de la LPH, ver: ROCHA, XAVIER;
Problemas jurídicos ... , cito Pág. 975. .

1106 Ver, en este sentido: FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, 2" ed.,
Clt,

Pág. 963.
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d bitr 11107 S' blau O ar 1 a . In em argo, a nuestro modo de ver, esa imposibilidad, lejos de

encontrar su explicación en el carácter imperativo de los términos en los que se

encuentra redactada la norma, lo hace en el hecho de que a los comuneros les está

vetada esa posibilidad incluso mediante la adopción de un acuerdo comunitario

destinado a producir esa variación. Este es el sentido en el que consideramos que tiene

que ser entendido el requisito de la disponibilidad de la materia arbitrable, contenido en

el artículo primero de la Ley de arbitraje de 1988.

Desde otro punto de vista, durante la vigencia de la Ley de 1953, una parte de la

doctrina española apoyaba la posibilidad de arbitraje en el ámbito de la propiedad
horizontal en la similitud que se pretendía ver entre la institución arbitral y la

transacción'!". Desde ese punto de vista resultaba arbitrable todo aquello que las partes

podían someter a transacción'!". Por nuestra parte, consideramos errónea tal

concepción1110. La razón es clara; afirmar que la arbitrabilidad de una cuestión se

encuentra ligada a la posibilidad de transigir sobre la misma, encuentra su razón de ser

en el ya comentado error en el que incurren (al centrar el análisis' de la naturaleza del

arbitraje en el convenio arbitral y no en la naturaleza de la actividad desarrollada por el

u

1107 En parecido sentido, se pronuncia: LaRCA NAvARRETE, ANTONIO MARÍA, en, LaRCA

NAvARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO,

JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 23. Ver también, respecto de la

modificación de cuotas: St. APMA de 21 de junio de 1994 (Sec. 4a) (RGD 1994. Págs. 7607-09) FD 4°.

1108 Ese mismo concepto se refleja, con anterioridad a la Ley de Arbitraje de 1953, en: AA.VV.

Enciclopedia Jurídica Española, Voz: Arbitraje, págs. 286-301, cit. Pág. 286.
1109 En este sentido ver, por todos: MONTES REYES, AMALIA; Aplicación del arbitraje... , cit. Págs.
930-31.
1110 Criticando también tal postura, si bien en atención a los argumel!tos más arriba combatidos por

nosotros, ver la opinión de: LaRCA NAvARRETE, ANTONIO MARIA, en, LaRCA �AVA�TE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS Y ASENCIO MELLADO, JOSE MARIA); El

arbitraje en la propiedad horizontal, cit. Pág. 14 donde opina que:
"
... no era esa, ... , la postura

metodológica a adoptar, puesto que. en principio y frente al binomio: libre disposición-Pro�iedad
Horizontal. hubiera sido más correcto afirmar, sin ambages de ningún tipo. que la Propiedad HOrlzont�1
era, y es ante todo, una modalidad de Propiedad que al superponerse al sistema de fue�tes_ del propio
ce se halla sometida a normas de Derecho necesario. Es más y con apoyo en ese criteno legal, ... ,

asume la interacción sobre el mismo delprincipio de autonomía de la voluntad".
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arbitro) aquellos'!" que afirman la naturaleza contractual y no jurisdiccional del

arbitraje'!".

En conclusión, consideramos que, genéricamente, cabe la posibilidad de someter

a arbitraje cualquier asunto de propiedad horizontal, siempre que el mismo constituya
materia dispositiva en el sentido anteriormente mencionado'!". A tal efecto, no vemos

inconveniente en aceptar la inclusión de cláusulas de sumisión a arbitraje en los

estatutos o título constitutivo del régimen de propiedad horizontal'!" IIIS. No obstante,

1111 En este sentido, ver: ROCCO; La sentencia civil, (Trad. Ovejero), Méjico, 1944, cito Págs. 73.75
donde considera el arbitraje como una modalidad de transacción anticipada.
1112 Una crítica genérica a las concepciones contractualistas sobre el arbitraje y a su comparación con la
transacción se puede ver también en: FENECH NAVARRO, MIGUEL; El arbitraje en Derecho español,
cito Págs. 418-419 donde opinaba que la transacción, a diferencia del arbitraje, se caracteriza por resultar
obligatoria sólo para las partes y, en consecuencia: "Podría decirse que también la transacción produce
efecto de cosa juzgada; pero. aunque lo diga la ley, el término es equívoco y no refleja una identidad

conceptual con la cosa juzgada producida por la sentencia (desde 1988 a la resolución arbitral se la
llama laudo). La cosa juzgada de la transacción..... quiere decir que el Juez viene obligado a tener en

cuenta la decisión de las partes ya no contradecirlas aunque la crea injusta; pero esta cosa juzgada no

impide que el Juez valore la validez del propio contrato de transacción. y que estime su falta de causa,

... , o sea, que el Juez puede revisar el juicio lógico o el acto mismo que ha cuajado en una transacción.
En cambio. el juez no puede revisar el proceso que ha culminado en una sentencia.... Está visto, pues,
que la obligatoriedad pueden engendrarla las partes, pero que la ejecutoriedad incondicionada y la

función de cosa juzgada (de la que se encuentra dotada la resolución arbitral) sólo puede darla el
Estado... "; SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica del arbitraje, cit. Pág. 583;
CARNELUTTI, FRANCESCO; Arbitri e arbitratori, Rívista di diritto processuale civile, 1924, r, págs.
121-135 donde consideraba que si bien en la transacción los contratantes componen la controversia,
mediante el compromiso tan sólo adoptaban un medio para componerla.
1113 En parecido sentido, ver: ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA, en, LORCA NAVARRErE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en lapropiedad horizontal, cit. Pág. 52.
1114 En este sentido, ver: STS de 13 de abril de 1977 (RJ 1652/1977) Cdo. 2° donde opina que incluso los

estatutos pueden otorgarse por laudo arbitral; St. ATB de 16 de febrero de 1961 (RGD 1962. Págs. 457·
60) Cdo. 1°; St. A™ de 30 de abril de 1982 (RGD 1982. Págs. 1353-54) Cdo. 1°; St. de 30 de agosto de

1961, Juz. Distrito n" 9 de Barcelona, según la cual: "... debe, en primer término. desestimarse la

excepción de incompetencia de jurisdicción alegadapor los demandados porque si bien es perfectamente
lícito elpacto de sumisión a arbitraje cuando de juicios como elpresente se trata, por no oponerse a ello

ninguna norma de la vigente Ley de Propiedad Horizontal; sin embargo. en los estatutos que rigen la

comunidad de lafinca de autos se exceptuó precisamente de esejuicio arbitral (art. 67 de los mismos)
«en general, el ejercicio de cuantas acciones interdictales, posesorias o reivindicatorias se estimen
necesarias para evitar el uso indebido de los elementos y servicios comunes», supuesto que es

precisamente el sometido a la consideración de este Juzgado, ... ".
IIIS En parecido sentido, aunque sin reparar en los posibles abusos en que puede derivar la posibilidad
fáctica de que ese título sea otorgado por un propietario único, ver: LORCA NAVARRETE, ANT�NIO
MARÍA, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUIS y

ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cito Pág. 23 donde

opina que: "La conveniencia de que la opción hacia el arbitraje sea asumida y consentida por todos los

376



LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

en esos supuestos, puede plantearse una vez más el ya tratado problema de la

vinculación futura de la voluntad comunitaria a las estipulaciones otorgadas por el

propietario único o el constructor antes de proceder a la primera de las enajenaciones.
Una vez más, tenemos que reiterar nuestra opinión en el sentido de considerar que la

única solución posible a este problema no se encuentra en la restricción de las materi�
que pueden regularse en el título constitutivo o los estatutos'!", Por el contrario, la única
solución posible a este problema se encuentra en la eliminación del requisito de la

unanimidad para la aprobación y modificación de los acuerdos referentes a ciertas

materias; línea ésta que, por otra parte, se inició con la reforma de la LPH en 1988 y

que, en la actualidad, persiste en los diversos proyectos de reforma parcial de la LPH.

Llegados a este punto, 'nos encontramos ya en disposición de analizar la

posibilidad de sometimiento a arbitraje de la concreta cuestión que constituye el objeto
del expediente de jurisdicción voluntaria contenido en la norma segunda del artículo 16

de la LPH.

La respuesta tiene que ser forzosamente negativa. A nuestro modo de ver, la

exclusión de la posibilidad de arbitraje en este supuesto concreto no puede apoyarse: ni
,

en el hecho de que la materia objeto del acuerdo (cuya adopción judicial ahora se

pretende por la vía de la norma segunda del artículo 16 de la LPH) sea o no

dispositiva'!"; ni en la circunstancia de que.la competencia territorial en este supuesto

propietarios - sin excepción. es un argumento decisivo para que el convenio arbitral se ubique bien en

el título constitutivo de la Propiedad Honzontal, bien en los Estatutos de la Comunidad".
1116 Ver a este respecto:Cap. 1.4 .• al. a.J.2. El título constitutivo y los contratos de adhesión. En contra,
ver la opinión de ASENCIO MELLADO. JOSÉ MARÍA, en, LORCA NAVA�TE, ANTONIO

MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ. Luís y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARIA); El arbitraje en

la propiedad horizontal, cit. Pág. S4 donde niega la posibilidad de cláusulas arbitrales contenidas en el

titulo constitutivo o los estatutos. pues:
.• El problema. .... reside en el carácter transmisible de la

propiedad horizontaly. aún más importante. en la dificultad de la modificación estatutaria en la que se

hubiere pactado la sumisión a arbitraje o. lo que es lo mismo. en la asunción necesaria por parte del

adquirente de dicha sumisión establecida en estatutos y así la imposición no voluntariamente querida de
.

una renuncia al derecho de acceso a la Junsdiccián. ".
1117 A favor de la posibilidad de arbitraje en atención a este criterio, ver: LOR<:A NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA en LORCA NAVARRETE ANTONIO MARIA (Con MUNOZ GONZÁLEZ,
LUÍS y ASENCIO r:1ELLADO. JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal, cit: Págs. 24 y .

25 donde, además, encuentra otro argumento en el hecho de que la decisión de este expediente sea en
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se configure con carácter improrrogable (por tanto, de forma imperatíva'!"), ni en el

hecho de que se trate de un procedimiento en el que necesariamente la decisión sobre el

fondo tiene que ser en equidad y no en Derecho'!"; ni mucho menos, en genéricas

equidad, adelantándose con ello la LPH al carácter preferente del arbitraje de equidad sobre el de
Derecho tras la Ley de 1988; MONTES REYES, AMALIA; Aplicación del arbitraje... , cito Pág. 948;
TOMÉ PAULE, 1.; Régimen procesal de la propiedad Horizontal, cito Pág. 83; CHILLÓN y MERINO
MERCHÁN; Tratado del Arbitraje Interno e Internacional, 2a ed., Madrid, 1991, cit. Pág. 175. En contra
de la posibilidad d,e evitar la utiliza�ión del procedimiento de equidad mediante su sustitución por
arbitraje, ver: ZANON MASDEU, LUIS; La propiedad de casasporpisos, cit. Pág. 554.
1118 Ver en este sentido la criticable opinión de FUENTES LOJO transcrita en la nota siguiente y el
contenido de la St. de 23 de octubre de 1962 del Juz. de la Inst. nO 7 de Barcelona, según la cual: "...
como las normas de excepción al conocimiento de la jurisdicción ordinaria deben ser interpretadas
restrictivamente. y jamás aplicadas a casos no previstos. es evidente que el supuesto de autos no se halla
incluido en el citado artículo 22 de los estatutos. que por tanto es inaplicable. como asimismo tampoco
son de aplicación los artículos 16. norma 5� ...• que en aras precisamente de una mayor sencillez y
rapidez en el funcionamiento y cumplimiento de los acuerdos de la Junta de Propietarios. prevé la

competencia del Juzgado Municipal o Comarcal. cuando se trate de obtener la mayoría en las Juntas.... ".
Como nosotros, criticando tal postura (si bien, incorrectamente, postulando la posibilidad de arbitraje en

este supuesto), ver la opinión de: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO
MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS Y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en

la propiedad horizontal, cit. Págs. 3� y 40, donde opina: "Los argumentos aducidos por este autor

(FUENTES LOJO) carecen de la mínima consistencia; fundamenta su posición negativa en la

.
indisponibilidad de la regla de competencia territorialy de la norma de procedimiento; estoy de acuerdo
con el criterio doctrinal que postula el carácter indisponible del arto 16.5 de la LPH. .. ; en ocasiones la

competencia por razón del territorio tampoco puede ser variada por la voluntad de las partes; en estas

hipótesis las normas que recogen elfuero legal son imperativas. y. por tanto. indisponibles; el argumento
de aquel autor conlleva confundir la jurisdicción con la competencia; ... La única conclusión válida que
podemos deducir del arto 16.5 es la siguiente; si la parte interesada opta por promover el juicio de

equidad debe plantearlo necesariamente ante el juez competente por razón -del territorio quien
sustanciará la petición por el procedimiento que regula la regla 2� párrafo 30 (actual párrafo 5°); la

materia. el contenido del acuerdo ... que se quiere lograr en defecto del convenio de los titulares. es

siempre disponible; lo que significa que las partes pueden solucionar el conflicto por cualquiera de las
dos vías heterocompositivas posibles. elproceso o el arbitraje; que el artículo 16. reglas 2� 3· y 5" sea
Derecho necesario no conlleva que la materia sea de Derecho obligatorio.".
1119 Cuando afirmamos el carácter necesario de este expediente nos referimos, única y exclusivamente, a

la circunstancia de que la resolución sobre el fondo tiene que ser en equidad (ver: Cap. m, 3.

NATURALEZA DE LA RESOLUCIÓN EQUITATIVA.). Por tanto, consideramos criticable la opinión
de aquellos autores (esta es la opinión de: FUENTES LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedad por

apartamentos, 2a ed., cit. Pág. 963 donde niega la posibilidad de arbitraje en este supuesto concreto en

atención al hecho de que:
"
... el artículo que los prevé es de Derecho necesario... y la competencia la

atribuye exclusivamente al Juez del lugar en que esté lafinca.") que consideran que esa necesidad viene

referida a la imposibilidad de que el mismo pueda ser resuelto por árbitros. Aunque erróneamente
considera que en el supuesto concreto de la norma segunda del arto 16 de la LPH cabe someterse, a

arbitraje, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARIA
(Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS Y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en.la
propiedad horizontal, cit. Págs. 24 y 25 coincide con nosotros en la crítica a tal postura cuando opma .

que: ".... cuando la Junta de Propietarios no puede alcanzar la mayoría necesaria para la válida

adopción del acuerdo, el arto 16.2 in fine LPH acude a unplanteamiento de <cius cogens» en el modo
o procedimiento que ha de seguir el Juez para resolver. En tal sentido ha de resolver en equidad ... .r ..�Si se observa. el carácter necesario de esa normativa afecta a las reglas del procedimiento de equida
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razones de oportunidad tendentes, únicamente, a favorecer la descongestión de los

tribunales 1120.

Una vez más, el hecho de que nos estemos refiriendo a un expediente de

jurisdicción voluntaria, obliga a introducir matizaciones en los argumentos dados al
,

referimos a la posibilidad genérica de sometimiento a arbitraje de asuntos relacionados

con el régimen de propiedad horizontal. Como se ha visto, a nuestro entender, la

jurisdicción voluntaria no puede ser considerada como verdaderamente jurisdiccional

sino, tan sólo, como actividad administrativa otorgada en muchos casos al conocimiento

de los jueces en atención a criterios de pura conveniencia. Por otra parte, como ha

que ha de seguir el Juez, sin que se indique el contenido de esa resolución en equidad que, no obstante,
irá dirigido a resolver «lo que proceda», según el arto 16.2 LPH in fine, pero sin que se diga
expresamente que ese procedimiento en equidad ante el Juez excluya el arbitraje. f. . .] Lo único que
sucede es que el modo en que se ha de resolver ... es para el Juez de <cius cogens»>, pero no es de
<cius cogens> que esa resolución deba adoptarla necesariamente el Juez que, en mi opinión, puede
adoptarla también los árbitros.".
1120 Esta es, en el fondo, la razón que mueve a MUÑoz GONZÁLEZ a plantearse que el expediente
judicial de adopción de acuerdos, aún y constituyendo un supuesto de jurisdicción voluntaria, pueda ser

resuelto mediante arbitraje. Ello se aprecia claramente cuando en LORCA NAVARRETE, ANTONIO
MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS Y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en

la propiedad horizontal, cit. Pág. 34 opina que: "La utilidad que conlleva la posibilidad de solucionar,
mediante árbitros, las cuestiones conflictivas y las controversias que se susciten en relación a la

propiedad horizontal es innegable; la conveniencia de aplicar la institución del arbitraje a las cuestiones

surgidas por las relaciones de convivencia en las comunidades depropiedad horizontal ha sido resaltada
insistentemente por la doctrina. Las ventajas que brinda la resolución de cuestiones litigiosas mediante

el arbitraje son patentes: los árbitros pueden poseer conocimientos técnicos o empíricos imprescindibles,
de los que carecen los jueces para decidir acertadamente determinadas polémicas comunitarias... ; la

celeridady el menor costo consiguiente al procedimiento arbitral, de rápida sustanciación y de instancia

única, la posibilidad de escoger la persona que haya de desempeñar lafunción arbitral (arbitraje «<ad

hoc»>) o la de designar la corporación o asociación administradora del arbitraje institucional permite
nombrar, directa o indirectamente, a aquel/as personas que gozan de la confianza de las partes por su

formación especifica y su independencia; ...", y en pág. 38, donde considera que:
" En principio las

características del expediente aconsejarfan la decisión de la cuestión o la adopción del acuerdo por

árbitros que actuaran según su leal saber y entender,' debe quedar excluido el arbitraje de derecho. f. . .]
La finaltdad deljuicio de equidad es hacer operativa la vida comunitaria; entre los acuerdos que exigen

mayoría para su adopción, se encuentran algunos de inexcusable consecución... ,· su solución no admite

demora. El arto 16, regla 2� párrafo 3" de la LPH (actual párrafo 5°) exige que el Juez resuelva <<dentro
de veinte días contados desde la petición»; ésta es la previsión legal; su observancia estricta en los

Juzgados de Primera Instancia de las poblaciones con un elevado grado de conflictividad �s una �to�ía;
parece perfectamente viable que la decisión sea arbitral, sin merma alguna de la.lmprescíndtble
rapidez.". Ver también, en este sentido: AA.VV. Acta de las sesiones de trabajo celebradas por las

comisiones de estudio del ID simposio sobre Propiedad Horizontal, octubre 19�2, Rev, Pretor, marzo­
abril 1973, cit. Pág. 114; INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades... , cít, Pág. 144; FUENTES

LOJO, JUAN V.; Suma de la propiedadpor apartamentos, 2" ed., cit. Pág. 961.
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quedado esbozado brevemente al inicio de este apartado, atendiendo a la función

realizada por los árbitros, la naturaleza jurídica del arbitraje es claramente jurisdiccional.
Así las cosas, resultaría de todo punto ilógico afirmar la posibilidad de sometimiento a

arbitraje de una actividad de naturaleza administrativa (jurisdicción voluntaria) como la

encomendada al conocimiento de los jueces por la norma segunda, párrafo quinto, del
artículo 16 de la LPHII21 1122. No obstante la negación de la posibilidad de sustitución del

1121 En este mismo sentido, ver: SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Naturaleza jurídica de la
jurisdicción voluntaria, cito Pág. 638 donde, tratando la naturaleza de la jurisdicción voluntaria, opina
que: "Significativo resulta al respecto que, salvo alguna opinión aislada reciente, no se admita el
arbitraje en los actos de jurisdicción voluntaria.", y SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Voz: Juicio de
árbitros, cito Pág. 52 donde opina que para que quepa arbitraje: "... es indispensable la existencia de una

controversia, que la cuestión planteada tenga carácter jurisdiccional.", y concluye, en pág. 54, que: " La
controversia es erigida como criterio esencial para la validez del arbitraje. «La validez del

compromiso exige la existencia de una controversia pendiente entre las partes» (art. 15) (de la Ley de
1953). «Se entiende por arbitraje la institución por la que una o más personas dan solución a un

conflicto planteado por otras que se comprometen previamente a aceptar su resolución» (Art. 2 LA).
[. ..] El término «controversia» debe ser interpretado en un sentido amplio, como cualquier
reclamación o queja existente entre las partes, o incluso cualquier discrepancia sobre la interpretación
de determinadas cláusulas de un documento.", y SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Elproceso arbitral,
cito Pág. 590; PRIETO CASTRO Y FERRÁNDIZ, LEONARDO; Una nueva regulación del arbitraje,
cito Pág. 458. En contra, ver la opinión de: MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS, en, LORCA NAVARRETE,
ANTONIO MARÍA (Con MUÑOZ GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El
arbitraje en la propiedad horizontal, cito Págs. 36-37 donde, jugando con el término "controversia" (Ver:
Cap. 1II, 1., a) El concepto de jurisdicción voluntaria.), acaba concluyendo que es posible el arbitraje en

el ámbito de la jurisdicción voluntaria y, por tanto, en el expediente objeto de nuestro estudio. Opina que:
" La ley derogada (Ley de Arbitraje Privado de 1953) establecía que el objeto del compromiso debía ser

una controversia actual... La LA (de 1988) reitera el término cuestión litigiosa como materia del

arbitraje... No creemos que se trate de un cambio puramente terminológico, ... [. ..] Las secuelas de esta

interpretación gramatical, permiten resolver las cuestiones litigiosas propias de la jurisdicción
voluntaria al margen de los Tribunales: esta conclusión, postuladapor la doctrina tradicional, no puede
mantenerse con la nueva Ley.". Posteriormente, en pág. 39, acaba concluyendo que en su opinión:

"
... la

decisión en equidad ofrece una mayor similitud con los negocios denominados de jurisdicción
voluntaria: no existen partes contrapuestas, un sujeto que pide, frente a otra parte contra la que se

solicita la actuación de la Ley; el procedimiento es unilateral; no hay dualidad de partes. f..} ... ; la

naturaleza de la jurisdicción voluntaria que preconizamos no ha de impedir que los árbitros adopten el

acuerdo en defecto de la Junta; la dificultad no radica en su naturaleza jurídica... [...] El cambio
terminológico analizado ... aconseja revisar la postura de la doctrina que ha excluido tradicionalmente
la jurisdicción voluntaria del instituto que nos ocupa.". Sin embargo, finalmente, en la página 40, se

desdice de su postura inicial y coincide con nosotros al opinar que: "La dificultad de aplicar la institución
que nos ocupa a los supuestos que prevé el arto 16 en sus reglas 2ay Ja ( se pronuncia conjuntamente
acerca de ambas reglas al considerar, incorrectamente, que en los dos supuestos la decisión sobre el fon�o
es en equidad), no se deriva de su naturaleza jurídica ni del carácter necesario de la competencIa
territorial o del procedimiento; el impedimento proviene de la clase de tutela judicial que se puede
obtener mediante este juicio; el Juez resuelve provisionalmente la cuestión sin perjuicio del derecho de

las partes a promover el proceso que corresponda (extensión incorrecta del'párrafo 2° de la norma 3" a la

norma 2"); el auto que concluye el expediente no produce los efectos de la cosa juzgada. .. [. ..} ...
la

eficacia de la resolución judicial propia de la jurisdicción voluntaria, limitada a otorgar una tutela

provisional, excluye la eventualidad del arbitraje para la formación o impugnación de acuerdos; no es
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'expediente judicial de adopción de acuerdos comunitarios por un proceso arbitral, no
debe haber inconveniente alguno en aceptar la viabilidad del sometimiento a arbitraje de

otras cuestiones que supongan una discordia entre los miembros de la comunidad1123.

d) Crítica al sistema español. Atribución de lege ferenda de su conocimiento a

órganos no jurisdiccionales.

Tras el estudio realizado en los apartados precedentes, no nos queda sino emitir'

una crítica del sistema de competencia judicial que la LPH establece para �l
conocimiento del expediente de jurisdicción voluntaria para la adopción judicial de

acuerdos comunitarios.

En primer lugar, tenemos que reiterar en este lugar nuestra opinión en el sentido

de considerar un acierto la configuración del mismo como un expediente en el que

factible superar el escollo que supone el arto 37 de la LA; el laudo reviste las efectos propios c(e la cosa

juzgada material, en todo caso. r . .} La sustitución de las juicios de equidad (para nosotros, en equidad,
es s610 el supuesto de la norma 2a y, además, no constituye un verdadero juicio de equidad por tratarse de
un expediente de jurisdicción voluntaria) por un procedimiento arbitral supondría, además, aplicar un

sistema de recursos no deseados por el legislador. El laudo no podría ser susceptible de anulación, lo
que resulta absolutamente incompatible can el régimen prevista en la LA.", y MUÑoz GONZÁLEZ,
LUÍS; Protección judicial ... , cit. Pág. 119 donde, si bien partiendo del error de considerar que el proceso
de adaptación de estatutos a la LPH tiene la misma naturaleza que el contenido en la norma segunda del

artículo 16 de la misma y del erróneo concepto de controversia como diferenciación entre la jurisdicción
contenciosa y la voluntaria, opina respecto del primero que: "Creemos que no existe la posibilidad de

llevar a cabo la adaptación de los estatutos mediante arbitraje de Derecho privado, por no existir

controversia o conflicto planteado. ya que e juez realiza una actividad de carácter administrativo más

que jurisdiccional, limitándose a un control de la legalidad de las normas estatutarias.", reconociendo
con ello que no cabe someter a arbitraje asuntos pertenecientes a la jurisdicción voluntaria.
1122 Ésta, sin embargo, parece ser la opinión del prelegislador de la PROPOSICIÓN DE LEY 122/000063,
de modificación de la LPH, en cuyo artículo 22, si bien en su número segundo, distingue entre el

procedimiento de equidad y el resto de procesos de propiedad horizontal en relación a la tramitación que
se debe dar a los mismos; al referirse a la posibilidad de arbitraje, el número 6° de ese artículo 22 olvida

la subdivisión anterior y establece, genéricamente, que: "Las partes podrán someterse al procedimiento
arbitral previsto en la Ley 36/1988. de 5 de diciembre.". Por tanto, debemos deducir que, para el

prelegislador, cabrá la posibilidad de sometimiento a arbitraje de las cuestiones relacionadas con el

procedimiento de equidad de adopción judicial de acuerdos.
1123 Esta es precisamente la opción que adopta la Proposición de Ley 122/000218 en la norma 3" del arto

10 (al que da redacción el arto 10° de la misma) cuando establece que: "3. En caso de discrepancia sobre
la naturaleza de las obras a realizar resolverá lo procedente la Junta de propietarios. También podrán
los interesados solicitar arbitraje o dictamen técnico en los términos establecidos en la ley.".
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queda excluido del poder dispositivo de las partes la elección del método de resolución

sobre el fondo del asunto (en Derecho o en equidad) 1 124.

382

A nuestro modo de ver y, atendiendo a la poca utilización práctica del juicio de

equidad concordado contenido en el artículo 114 del CPC, cabe concluir que la opción
del legislador español en el sentido de configurar este expediente como de carácter

necesario ha sido acertada o, mejor dicho, afortunada. Sin embargo, el acierto de tal

decisión no puede basarse tan sólo en el mero argumento estadístico de la mayor o
.

menor utilización que en la práctica se haga de esta vía procedimental.

Si bien al legislador español de .1960 le debe ser criticada la pésima técnica
.

legislativa utilizada y el hecho de desconocer la naturaleza jurídica de la institución que

estaba introduciendo en nuestro sistema, cabe, sin embargo, alabar su fortuna. Nos

explicamos: a) al introducir el expediente de jurisdicción voluntaria objeto de nuestro

estudio no sabía o, al menos, no quería decir abiertamente, si estaba regulando un

expediente de jurisdicción voluntaria o un auténtico juicio de equidad, por tanto,

contencioso; b) la institución, independientemente de su naturaleza jurídica y, por tanto,

en atención, única y exclusivamente, a razones de política legislativa, fue regulada con

el carácter de necesidad sobre el que antes nos hemos pronunciado.. Así, aunque el

resultado obtenido no era premeditado, nos encontramos ante un expediente de

jurisdicción voluntaria de naturaleza constitutiva supletoria dotado de un carácter de

necesidad quel12S se aviene perfectamente con la naturaleza propia de los actos de

jurisdicción voluntaria. Ello es así porque en los actos de jurisdicción voluntaria se

encuentra implicado un interés social que trasciende al mero interés privado de los

1124 Ver: Cap. IV, 1., a), a.2. Comparación con el modelo italiano..
1125 Necesidad la cual también es predicable de los auténticos juicios de equidad, de naturaleza
contenciosa, como es el supuesto contenido en el arto 113 del CPC. A este respecto, ver las palabras de:

LUMIA, GIUSEPPE; L' equitá.... cit. Pág. 727 donde opina que: "Proprio la funzione di mediazione,ehe
l' equitá puo svolgere tra l' astratta statuizione del/a legge e le concrete esigenze del/a giustizia, Spl���
perché, negli ultimi tempi particolarmente, /

.

interesse, e ilfavore, degli operatori del diritto e deipoll/lel
verso l' equitá si sia accresciuto. fino ad ouspicarsi l' istituzione di una magistratura onoraria (/�
giudicatura di pace) al/a qua/e dovrebbe essere affidata la decisione secondo equitá di un certo lipo dI

controvers ie. ".
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intervinientes en los mismos. Por ello, en el supuesto objeto de nuestro estudio, al

tratarse de un expediente de jurisdicción voluntaria, el carácter de necesidad con que lo

dota el legislador, no puede hacer que se reproduzcan las dudas (referentes a la

sustracción del poder dispositivo de los particulares) que, como hemos visto

anteriormente, ha suscitado entre la doctrina y jurisprudencia italianas el carácter

necesario del juicio de equidad contenido en el artículo 113 del CPC.

Por otra parte, como se ha visto anteriormente, el conocimiento en primera
instancia del expediente de jurisdicción voluntaria al-que nos referimos se encuentra

atribuido en los momentos actuales a los Juzgados de Primera Instancia. Por tanto, de

lege data, no se puede pretender que del mismo conozcan los Juzgados de paz1126, en

aquellos municipios donde éstos existan (Ex arto 100.1 LOPJ). De /egeferenda, el hecho

de que los Juzgados de Paz sólo existan en aquellos municipios en los cuales no radique

la sede de un Juzgado de Primera Instancia (Ex arto 99.1 LOPJ), desaconseja una vez

más la atribución de competencia a los mismos para el conocimiento de este tipo de

procedimientos.

Sin embargo de lo dicho y atendiendo a la naturaleza social,de la legislación de

propiedad horizontal'!", consideramos que no sería descabellada la reinstauración de la

justicia municipal y la atribución a la misma del conocimiento de todas las cuestiones

referentes a ese orden de asuntos. Con ello se lograría: a) la tan deseada agilización en la

tramitación de los abundantísimos asuntos que anualmente se sustancian en relación con

los inmuebles urbanos; b) el reconocimiento de un cierto grado de especialización en los

jueces llamados a resolver de este orden de cuestiones que, en relación al expediente por

IIZ6 Diferente era la situación que planteaba, hasta su derogación, el artículo 50.3 (Base loa) de la Ley

Orgánica de Justicia de 28 de noviembre de 1974, según el cual podían los jueces de paz fallar según: "su

leal saber y entender. previa celebración de un juicio público no sujeto a más forma/�dades ,que las que

garanticen la igualdad de las partes con audiencia ypráctica de pruebas. Sus sentenctas sera� apelables

(decía) ante el juez de Distrito por defectos formales. por indefensión o por quebrantar equidad; y con

arreglo a ésta sefallará en segunda instancia.".
1127 Así corno también se dan estas mismas y especiales circunstancias en la regulación de los

arrendamientos urbanos.
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nosotros estudiado, propiciaría que el mecanismo de la solución equitativa fuere de la

máxima efectividad.

Debemos puntualizar que la relativa especialización que propugnamos no puede

ser interpretada como un replanteamiento de antiguas discusiones doctrinales en torno a

la necesidad, o no, de crear unas jurisdicciones especiales a las que atribuir el

conocimiento de los juicios de equidad. No puede ser así por cuanto: a) el expediente

que nos ocupa no constituye un juicio de equidad en sentido estricto; b) aunque lo fuere,
consideramos que el hecho de que la resolución sobre el fondo sea en equidad Guidos
de equidad en sentido estricto), y no en Derecho, no justificaría, por esa sola razón, la

creación de una jurisdicción especial de equidad'!". A nuestro modo de ver, apoyar lo

contrario sólo puede hacerse partiendo de una incorrecta comprensión de la naturaleza

propia del juicio de equidad 1129
que, recordémoslo, es, como el juicio de Derecho, una de

las dos modalidades en las que se puede presentar el juicio jurisdiccional. Por otra parte,

la creación de una jurisdicción especial de equidad supondría un retomo a las históricas

concepciones de la equidad como equidad general'!" 1l3l. Por tanto, la relativa

1128 En contra, ver la opinión de: VIDAL, FERNANDO; De si es necesario o conveniente establecer el

principio de equidad, en, " Primer Congreso Jurídico Nacional. Trabajos y acuerdos", La Habana, 1918,
cit. Págs. 146-51 y 154.
1129 Esta misma opinión se trasluce en la crítica a las concepciones silogísticas que realiza: CASTÁN
TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial... , cit. Pág. 419 donde opina que: "No creemos, pues, que la

magistratura deba ser eliminada de los Tribunales de equidad que puedan llegar a establecerse, pues el

juicio de equidad no deja de ser un juicio y los jueces profesionales no son una mera «máquina lógica
de subsuncián»>, sino hombres de formación jurídica y social que han adquirido en el ejercicio de su

profesión aquellas cualidades de juicio objetivo e imparcial, conocimiento de los hombres y visión clara
de sus intereses y los de la colectividad, que no sería fácil encontrar en otros campos de la humana

actividad".
1130 Ver una opinión parecida a la nuestra en: CASTÁN TOBEÑAS, JOSÉ; Laformulaciónjudicial... , ei!.
Págs. 415-416 donde opina que: "Ciertamente las circunstancias históricas, y sobre todo la

consideración de que la equidad como norma suele a veces frustrarse o esterilizarse ante la tendencia de

los jueces ordinarios a aplicar el Derecho técnicamente formado, pueden abogar por la jurisdicción de

equidad Pero en general, y con referencia a los pueblos modernos, los Tribunales de equidad tienen

escaso fundamento. Con la tendencia a ampliar el campo del arbitrio judicial, que tanto se deja sentir en

las leyes y en las jurisdicciones ordinarias, sólo en casos muy excepcionales se siente la necesidad de

crear Tribunales especiales de equidad, tratándose de aquellas materias en las que pueda temerse que
las concepciones de los jueces técnicos no estén de acuerdo con los criterios del ambiente social que se

estime necesario incorporar aljuicio. [. .. ] Nosotros no creemos necesaria en España la implantación por
vía general de una jurisdicción de equidad, que hay que reconocer tendría los inconvenientes mismoS,

seguramente agravados, de todas las jurisdicciones especiales.".
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especialización judicial que apoyamos lo es, no en razón de la forma de la resolución

judicial sobre el fondo (en Derecho o en equidad), sino en atención a: a) el especial
interés social que se encuentra implicado en el régimen de propiedad horizontal'!", que
aconseja la atribución de su conocimiento y resolución a un órgano judicial lo más

próximo y especializado posible; b) la necesaria re instauración (para éste y otro tipo de

asuntos) de la justicia municipal con la intención de descongestionar, en lo posible, la

sobrecarga de trabajo que actualmente desborda a los Juzgados de Primera Instancia.

Para finalizar este apartado, tendremos que pronunciarnos ahora acerca de la

posibilidad de que el conocimiento y resolución del expediente objeto de nuestro

estudio se atribuyese a un órgano no jurisdiccional.

Como hemos afirmado anteriormente, los actos de jurisdicción voluntaria no son

de naturaleza jurisdiccional. Siendo esto así, son sólo criterios de oportunidad legislativa

los que han llevado a que, históricamente, se atribuya el conocimiento de los mismos a

órganos jurisdiccionales. No obstante la afirmación anterior debe ser matizada por

cuanto, si bien resulta evidente que los actos de jurisdicción voluntaria de simple

presencia, de mera documentación u homologadores deberían ser atribuidos al

conocimiento de órganos no jurisdiccionales, no resulta tan fácil afirmar lo mismo

respecto de los que, como el por nosotros estudiado, pueden ser calificados como

constitutivos 1 133
.: Por nuestra parte, consideramos que no debe haber ningún

llll Esto es lo que se desprende de las palabras de: CALAMANDREI, PIERO; 1I significato costituzionale

... , cit. Pág. 260 donde opina que: "la especial función de las jurisdicciones de equidad, que es la de

formular directamente el Derecho que se ha de aplicar al caso concreto, y no la de aplicar un Derecho

ya formulado por el legislador, mj1U)-'f! de modo evidentísimo sobre la constitución personal de estos

especiales colegios, cuyos componentes vienen elegidos sobre la base de principios absolutamente

opuestos a los que rigen para c:I reclutamiento de los jueces ordinarios. En estas jurisdicciones
especiales los juristas no tienen fortuna: aquí no se trata de pesar pacientemente en la balanza de la

hermenéutica el significado de formulas ya cristalizadas, sino de auscultar directamente la vida social,.
con todos sus sentimientos, con todas sw aspiraciones, con todos sus conflictos; no hacen falta aqut

jueces doctos, maestros en el razonar sobre el Derecho ya formulado, sino jueces técnicos, que aun

ignorando el Derecho codificado del ayer sientan fuertemente los intereses que el Derecho de mañana

deberá tutelar.".
IIn y también en la normativa especial de arrendamientos urbanos. . . . . . .•

1133 En parecido sentido, ver: SERRA DOMíNGUEZ, MANUEL; Naturalesa juridica de la jurisdiccián
voluntaria, cit. Págs. 633-35. Ver también: Aut. ATGC de 12 de junio de 1965, Cdo. l° donde, respecto a
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inconveniente en seguir manteniendo la posibilidad de que de los mismos conozcan los

juzgados de lo civil'!". Sin embargo de lo dicho, de lege ferenda y atendiendo a la

actual situación de colapso de nuestra Administración de justicia, quizá fuera

aconsejable la atribución del conocimiento de este tipo de expedientes a algún órgano
administrativo que, como las Cámaras de la Propiedad - Urbana, previa la

correspondiente modificación de la normativa que regula la competencia de las

mismas'!", pudiera encargarse de la tramitación de los mismos. Con ello se lograría una

doble ventaja: a) descargar a los Jueces de Primera Instancia de una parte de los asuntos

que actualmente son de su competencia; b) atribuir el conocimiento de esos asuntos a un

órgano verdaderamente especializado en la materia objeto de nuestro estudio y que, por

tanto, en esos supuestos, estaría en la situación idónea para hacer correcto uso de todas

las posibilidades que ofrece el mecanismo equitativo.

la jurisdicción voluntaria, opina que: "oo. parece innegable que teóricamente no cabe conceptuarla como

verdadera jurisdicción en cuanto la actividad que en ella se desarrolla no es necesariamente judicial,
mas no hay duda que en nuestro sistema jurídico positivo aparece atribuida, en parte, a los Tribunales
de Justicia.".
1134 En parecido sentido, ver: GONZÁLEZ POVEDA, BIENVENIDO; La jurisdicción voluntaria... , cit.

Pág. 73 donde, tras admitir la posibilidad de atribución a otros órganos en los actos de jurisdicción
voluntaria homologatorios, de documentación y de mera presencia, considera que: ".oo al menos entre los

procesalistas, se ha formado un estado de opinión que, aunque afirma que la Jurisdicción voluntaria es

actividad administrativa y, por tanto, no es función propia de los órganos jurisdiccionales, reconoce que
existen razones prácticas que justifican se atribuyan a estos órganos aquellos procedimientos que por.�u
naturaleza y trascendencia exigen la intervención de un órgano imparcial y de especial preparaclOn
técnico-Jurídica, como ocurriría con los actos constitutivos y con ciertos actos de homologación. ".

.

nas Pues en la actualidad a estos órganos sólo se les reconoce la posibilidad de realizar actuaCiones
arbitrales y, precisamente, en relación al expediente objeto de nuestro estudio, por tratarse de un .ac�o de

jurisdicción voluntaria, no está, como hemos visto supra, permitida su resolución mediante sometimiento
a arbitraje. Por tanto, para que las Cámaras de la Propiedad Urbana pudieran resolver estos expedientes se

requeriría la existencia de una norma que expresamente les atribuyese el conocimiento y resolución de los

mismos.
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2. LA REPRESENTACIÓN DE LA COMUNIDAD

a) Sus diversas proyecciones:

a.I. Ad intra y ad extra.

La contemplación de la actuación cotidiana de las comunidades en propiedad
horizontal desde una perspectiva dinámica nos hacía ver que las mismas, por su

vocación de perdurabilidad, debían dotarse de una organización estable. Esa

organización, inexistente hasta el advenimiento de la LPH de 1960, es, sin embargo, la
que mayores quebraderos de cabeza ha generado tanto a doctrina como a jurisprudencia.
La razón de tales problemas'!" se halla, a nuestro juicio, en dos causas diferenciadas: la

inexistencia de un ente personificado diferente del conjunto de propietarios individuales

que lo componen; la creación legal de unos "órganos" (copiados a imagen y semejanza
de los de las personas jurídicas y, en especial, de las sociedades anónimas) que agilizan
su funcionamiento diario y aseguran su estabilidad.

La aparente contradicción entre la carencia de personalidad y la existencia de

"órganos" alcanza su punto álgido cuando se analizan los problemas de la

representación de tales entes y, en concreto; la representación por medio del presidente

de la comunidad. Aceptando apriori, y sin perjuicio de posterior análisis crítico, que se

trata de una representación impuesta ex legeII37, el problema se agrava cuando se

pretende delimitar el ámbito de la misma. La parquedad de la regulación contenida en la

LPH favorece las dudas'!". ¿Será el presidente representante de la "comunidad" sólo

1ll6c •

lomo ya hemos anahzado supra. '.

137 Ver: arto 12 LPH. Sin embargo, como hemos apuntado supra, consi�eramos que ante la .carenc�a de

personalidad de la comunidad de propietarios, la representación del presidente no puede ven� referida a

la misma como ente, sino a la comunidad entendida como nomen aglutinador de la totalidad de los

propietarios que la componen en un momento determinado.
.

1138 En parecido sentido, ver: PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la PropiedadHorizontal, �It.
Pág. 187. Considera que la figura del presidente vino a solucionar los graves problemas de representación
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frente a terceros ajenos a la misma o también en acciones internas como las que se

pueden presentar, por ejemplo, cuando uno de los comuneros impaga su cuota

comunitaria?

de las comunidades de propietarios en propiedad horizontal. A su modo de ver, la no especificación de

las concretas funciones de tal cargo por parte de la LPH se explica atendiendo al proceso parlamentario
de elaboración de la misma. Si bien hubo varios intentos de delimitación mediante la introducción de

normas concretas, fue la Comisión de Justicia de las Cortes Generales la que rechazó todas ellas: " ... por
entender que las limitaciones proyectadas se hallaban implícitas en la idea de representación.";
GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Págs. 105-107.
Esta misma parca regulación es la que se contiene en el futuro arto 13, norma 3" (al que da redacción el

arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218), según el cual: "El Presidente ostentará legalmente la

representación de la comunidad, en todos los asuntos que la afecten.".
1139 En este sentido, ver: St. ATO de 16 de noviembre de 1971 (Juz. n° 1 Oviedo) (RGD 1972. Págs. 59·

60) Cdo. l° mantiene que: "oo., puesto que el presidente, en cuanto tal, y según los preceptos de la Ley
especial, o representa a la comunidad o no representa a nadie.".
1140 Cuando analicemos el ámbito de las facultades propias del presidente. .

1141 En igual sentido, ver: MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ... , cit. Págs.
662-663. Considera que en realidad su representación viene referida a un conjunto de per�onas
determinables, de ser necesario; CORTÉS-GIRÓ, VICENTE; Jurisprudencia y notas sobre propled�d
horizontal, RGD, N° 262-63, 1966, cit. Pág. 616; DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDA,
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De aceptar, como hacen algunos autores, que el presidente representa a la

comunidad'!" (entendida como ente diferenciado de los propietarios individuales que la

forman), llegaríamos a una inevitable consecuencia: cuando uno de los comuneros

pleitea contra el resto de los condóminos, el presidente tendría que convertirse en

representante tanto de la parte actora como de la demandada, pues la Ley no hace

distingos. Ante la evidente imposibilidad jurídica de mantener un autoproceso parcial, la

solución a la que llegan tales autores es aquélla consistente en negar facultades

representativas al presidente para cuestiones internas.

A nuestro modo de ver y, sin perjuicio de mayor profundización posterior'!", tal
solución no es de recibo, si bien es la única posible desde esa perspectiva. El problema
no se encuentra en la carencia de lógica de la consecuencia sino en la premisa de la que

trae causa.

Decíamos que el presidente representa al conjunto de propieta:i0s del inmueble

desde que lo sean yen tanto lo sean'!". Desde esta perspectiva el problema es de fácil
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solución. Cuando el conjunto de comuneros actúan frente a terceros ajenos a la

comunidad (ad extra) en defensa de intereses comunitarios y no estrictamente

privativos, la LPH impone a los mismos que lo hagan de forma aglutinada y bajo la

representación de su presidente'!", no trascendiendo al exterior las posibles

discrepancias que se generen en el seno de la comunidad'!". Cuando, por contra, un

comunero o un conjunto de ellos actúen frente a otro u otros (ad intra), el presidente

representará a aquéllos que persigan un interés de la comunidad y actuará contra el

incumplidor. En esos casos, creemos que la representación existe, pero no ya del

conjunto de los propietarios sino sólo del grupo de ellos que persigan frente a otro un

"interés comunitario", el cual, normalmente, será de tipo patrimonial. Como dice algún
autor, en esos casos la comunidad se disgrega.

Así, podemos adelantar ahora que: la representación del presidente será diferente

según tenga que actuar: frente a terceros ajenos a la comunidad en defensa de intereses

comunitarios; frente a uno o varios comuneros incumplidores de sus obligaciones
comunitarias1144 1145

o frente a terceros (u otro comunero) en defensa de intereses

EMILIO; SOTO BISQUERT, ANTONIO; Modalidades en la constitución ... , cit. Pág. 71. Consideran
que la representación del presidente: "... aunque referida a todos y cada uno' de los propietarios que

integran la comunidad, y no a ésta como ente autónomo, se confiere y ejerce, valga la expresión sub

specie communttatis",
1142& arto 12 LPH.
1143 La seguridad del tráfico jurídico impone que las posibles discrepancias internas no puedan afectar a

terceros de buena fe. La comunidad ad extra actuará como un grupo sin fisuras. Otra cosa será que

posteriormente, a nivel interno, se pueda, o no, responsabilizar (en la parte que le corresponda según su

cuota de participación) de tal actuación al que mostró su disidencia con la misma. En contra, ver: PECES

BARBA DEL BRlO, GREGaRIO; Legislación española. Propiedad horizontal, cit. Pág. 80. Considera,
erróneamente, que el disidente no quedará vinculado frente al tercero en los efectos que le sean

perjudiciales, En cuanto a las costas, opina que el tercero podrá reclamarlas a la comunidad, siendo

indiferente para el mismo la distribución que de las mismas se haga a nivel interno de la comunidad.
1144 No creemos que pueda sostenerse la obligatoriedad y exclusividad de su representación en esos casos.

De ser así, en el supuesto en el que fuera el presidente (como comunero que es) el infractor o impagador
y la comunidad se hubiera de dirigir contra él, nos encontraríamos con la paradoja de que el incumplidor
mismo tendría en sus manos el bloqueo de la acción comwfitaria. En este sentido, ver: Sto ATO de 16 de

noviembre de 1971 (luz. n" 1 Oviedo) (RGD 1972. Págs. 59-60) Cdo. 1°. Mantiene que: "... la

representación legal de la comunidad por el presidente, dentro de la economía de nuestra Ley, está

pensada principalmente contemplando las relaciones de la comunidad con los terceros, lo que se

comprende mejor todavía en la hipótesis de que sea el propio presidente quién no está de acuerdo c�n
las decisiones de la junta de propietarios y pretenda impugnarlas judicialmen�e.". No es ésta, sm

embargo, la idea de la Proposición de Ley 122/000218 que, para los supuestos de Impago d� las cuotas

comunitarias, establece, en la norma 18 del arto 21, un procedimiento monitorio encammado a la
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privativos de alguno de los comuneros. En los dos primeros casos se tratará de una

representación legal o exigida por la Ley1146 mientras que, el tercero, constituirá un

supuesto de representación voluntaria'!" que, sólo por conveniencia del titular del

interés privativo, recaerá en la persona física que ostenta el cargo de presidente (pero en

su condición de persona física, no en virtud del cargo que ostenta).

a.2. En juicio y fuera de él.

El problema de la representación de la comunidad de propietarios no finaliza, sin

embargo, con la afirmación de las facultades representativas del presidente tanto en el

satisfacción de las obligaciones a las que hacen referencia [os apartados e) y t) del futuro arto 9. Según
esta norma, estas:

"
... obligaciones ... deberán cumplirse por el propietario de la vivienda o local de

negocio en el tiempo y forma determinados por la Junta. En caso contrario, el Presidente o el

Administrador, si así lo acordase la Junta de propietarios, podrá exigirlo judicialmente a través del

procedimiento establecido en este artículo.".
1145 En parecido sentido, ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad
horizontal, S" ed., cit. Pág. 352. Considera que las facultades representativas del presidente no son

omnímodas, " ... , sino que cuando actúe fuera de las atribuciones expresamente conferidas por la Ley,
debe actuar a través de acuerdos válidos de la Junta y en los términos de los mismos. Esto es una

consecuencia de su doble carácter, .... ya que si bien <cad extra» es un órgano ... , <<ad intra> no es

sino un mandatario implícito de los propietarios singulares.".
1146 Creemos además que fue la necesidad de agilizar las relaciones de los comuneros con el exterior la

que llevó al legislador de 1960 a instaurar una figura tan anómala como la del presidente. Prueba de ello
se encuentra en el hecho de que la Ley se olvide de mencionar sus facultades representativas internas.

Ejemplo de la corrección de tal aserto se encuentra en diversas sentencias: St. ATB de 9 de agosto de

1962 (RGD 1962. Págs. 935·937) Cdos. 1° y 2° considera que la representación de la comunidad la

ostenta en exclusiva el presidente. autentico órgano de gestión de la misma; St. ATM de 10 de mayo de

1983 (RGD 1983. Pág. 1590) Cdo. 1° distingue entre la representación ad intra y ad extra y considera

que el presidente es un órgano que person i flca a la comunidad en sus relaciones externas; St. A™ de 23

de octubre de 1986 (Sala 1°) ( RGD 1987. Págs. 1051-53) Cdo. 2° considera que el presidente actúa

personificando a la comunidad frente al exterior. Confunde ta representación con la legitimación; �t.
ATV de 26 de febrero de 1974 (RGD 1974. Págs. 348-349) Cdo. l°. En igual sentido, ver: MONTES
PENADÉS, VICENTE Luís; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... , cito Pág. 900.
Considera que si, no obstante la Instauración del cargo de presidente en 1960, se sigue manteniendo la

legitimación de los comuneros en beneficio de la comunidad, entonces, o tal figura es superflua o se ha

creado para conseguir una finalidad de mera economía procesal; VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca
de la naturaleza jurídica dela propiedad horizontal... , cit. Pág. 1087. Considera al presidente como el

vehículo utilizado por el legislador para imponer la unificación de intereses de la comunidad.
1147 En parecido sentido, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la

comunidad .. , cit. Pág. 84.
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ámbito externo como en el interno. El confuso y escueto'!" artículo 12 de la LPH

establece que: "Lospropietarios elegirán de entre ellos un presidente, que representará

en juicio yfuera de él a la comunidad en los asuntos que la afecten". La doctrina y la

jurisprudencia interpretativas de tal precepto, mayoritariamente, se han decantado por

entender que: la función prioritaria del presidente, causa última de la creación de tal

órgano por parte del legislador de 1960, es la de defensa en juicio, frente a terceros, de

los intereses comunitarios1149.

De lo dicho hasta ahora y de la contemplación de la literalidad del precepto

transcrito se desprende como consecuencia inmediata que el presidente: deberá

1148 Ver: MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judtctal.:., cit. Pág. 17. Dice textualmente: " ... ;

resulta paradójico que una persona imprescindible para el normal desarrollo de la vida comunitaria,
cual es elpresidente, haya merecido tanpoca atención porparte de/legislador; ... ".
1149 En este sentido, ver multitud de resoluciones jurisdiccionales que, si bien reconocen su capacidad
representativa fuera del proceso, no dudan en destacar la preponderancia de su representación ante el

foro: STS de 6 de diciembre de 1969 (RJ 5954/1969) Cdo. ID; STS de 16 de junio de 1973 (RJ
2541/1973) Cdo. 30; STS de 27 de enero de 1977 (RJ 121/1977) Cdo. 40 confunde la representación en

juicio con la legitimación; STS de 19 de abril de 1977 (RJ 1658/1977) Cdo. 50; STS de 5 de junio de

1979 (RJ 2318/1979) Cdo. 20; STS de 3 de febrero de 1983 (RJ 801/1983) Cdo. 1°; STS de 5 de marzo de

1983 (RJ 1423/1983) Cdo. 20; STS de 25 de noviembre de 1983 (RJ 6501/1983) Cdo. 10; STS de 28 de

marzo de 1985 (RJ 1220/1985) Cdo. 50; STS de 24 de diciembre de 1986 (RJ 7797/1986) Cdo. 30

considera que es representante en juicio y fuera de él, pero de los propietarios, no de una comunidad

entendida como ente diferenciado del conjunto de sus componentes; STS de 27 de marzo de 1989 (RJ

21�9/1989) Cdo. 3°; St. ATB de 3 de abril de 1974 (RGO 1974. Págs. 554-555) Cdo. 2"; St. ATBU de 11

de abril de 1983 (RGO 1984. Págs. 1750-1751) Cdo. 10; St. ATBU de 30 de mayo de 1989 (RGO 1989.

Págs. 8459-60) Cdo. 20; St. ATCC de 13 de noviembre de 1968 (RGO 1969. Págs. 347-349) Cdo. ID; St.

ATCC de 12 de julio de 1969 (RGO 1970. Págs. 896-897) Cdo. 10 donde atribuye a la "comunidad", y no

al presidente, la representación en juicio y fuera de él; St. ATCC de 27 de febrero de 1985 (RGO 1986.

Págs. 2404-05) Cdo. 10; St. ATCC de 18 de febrero de 1986 (RGO 1987. Págs. 6100-03) Cdo. 30; St.

ATC de 9 de abril de 1980 (RGO 1981. Págs. 689-90) Cdo. 10; St. A™ de 19 de febrero de 1969 (RGO
1969. Págs. 294-96) Cdo. 10; Sto ATM de 23 de marzo de 1981 (RGO 1981. Pág. 1128) Cdo. 10 como

atribuye personalidad a la comunidad, el presidente representa a ésta como ente independiente; St. ATO
de 5 de septiembre de 1986 (RGO 1987. Págs. 2082-84) Cdo. 20; St. ATO de 30 de noviembre de 1988

(RGD 1989. Págs. 3350-52) Cdo. 30; St. ATNA de 18 de junio de 1974 (RGO 1975. Pág. 309) Cdo. 10;

Sto ATSE de 13 de noviembre de 1967 (RGO 1969. Págs. 1220-21) Cdo. l° considera que según el

articulo 12 LPH es el presidente el único posible representante en juicio; Sto ATV de 6 de abril de 1974

(RGO 1975. Págs. 260-61) Cdo. 10; St. ATV de 2 de junio de 1975 (RGO 1975. Págs. 1013-14) Cdo. 10;

Sto APB de 3 de enero de 1996 (Sec.15") (RGO 1995. Págs. 7254-56) Cdo. 40 considera que el presidente
representa a los individuos, no a la comunidad; St. APMU de 25 de septiembre de 1995 (Sec.4") (RGO

1996. Págs. 4809-.11) Cdo. 20; St. APO de 18 de mayo de 1991 (Sec.4") (RGO 1992. Págs. 2234-35) Cdo.

10; St. APO de 9 de octubre de 1991 (Sec.S") (RGO 1992. Págs.2185-87) Cdo. 10; St. APSA de 2 de

noviembre de 1995 (RGO 1996. Págs. 7623-24) Cdo. 20; St. APTF de 6 de julio de 1988 (RGO 1989.

Págs. 1777-78) Cdo. 20; St. APV de 11 de abril de 1989 (Sec.7") (RGO 1989. �ágs. 3205-0?> Cdo. 20; St.

APV de 23 de junio de 1993 (Sec.S") (RGO 1993. Págs. 7645-47) Cdo. 1 . Ver también: BATLLE

VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 58 ed., cit. Pág. 159. .
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representar a la comunidad'!" en cuestiones suscitadas frente a terceros, impliquen o no

el ejercicio de acciones judiciales, cuando lo que esté en juego sea un interés

comunitario; deberá representar'!", en juicio o fuera de él, al grupo de comuneros que

encarnen la defensa del interés comunitario'!" frente a otro u otros comuneros

incumplidores; podrá representar'!", en juicio o fuera de él, a los comuneros

individuales que hayan sufrido en sus bienes privativos daños imputables a un tercero o

a otro comunero
11 54 1155.

Como conclusión provisional, previa al análisis de la naturaleza jurídica de la

representación del presidente y de los límites de sus facultades, podemos afirmar que: la
naturaleza de tal representación no es una, sino varias; dependientes de quién sea el

titular del interés cuya defensa se atribuye al representante, la naturaleza comunitaria o

privativa del mismo y del ámbito (ad intra o ad extra) en el que se esté discutiendo

acerca de é11l56•

1150 Se entiende: a la totalidad de los propietarios aglutinados bajo el nomen comunidad.
1151 No obstante, la radicalidad de tal afirmación tendrá que ser matizada para aquellos supuestos en los

que la Ley exige que la actuación del presidente venga precedida de un acuerdo de la junta habilitante de
su actuación.
1152 Como decíamos, en estos casos de conflictos internos, la Ley ya no obliga a considerar a la
comunidad como un grupo homogéneo; en ese momento la comunidad se presenta disgregada. En igual
sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit. Págs. 71·
72. Considera que no hay obstáculo para aceptar la vinculación de los disidentes a la actuación frente a

terceros por parte del presidente pero que, sin embargo, ad intra, "... nunca se puede actuar en nombre
de una persona, para defender un interés contrario al suyo. En estos casos, (se refiere a las relaciones

intracomunitarias) excepcionalmente, la representación del presidente se ve reducida. Y actúa como tal,
pero no en nombre de todos. Y no es obstáculo que externamente actúe en nombre de la comunidad, sin
distinguir.".
1153 Reiteramos: en este caso lo hará como persona flsica apoderada voluntariamente a tal efecto y no

como presidente de la comunidad.
1154 Ver también: SANCHO GARGALLO, IGNACIO; Propiedad horizontal ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DíAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de

derecho judicial..., cit. Pág. 304. Considera que en estos casos nos encontraremos ante un verdadera
representación en sentido técnico necesitada de un mandato. A contrario, deducimos que, para el autor

citado, la representación del presidente establecida por el artículo 12 de la LPH de 1960 no es una

verdadera representación en sentido técnico.
1155

Independientemente de que, en el caso en el que esos daños afecten también a bienes o intereses

comunitarios, respecto de los mismos, tendrá, como presidente que es de la comunidad, obligación de

actuar en nombre e interés de la misma (ex arto 12 de la LPH de 1960).
.

1156 En parecido sentido, ver: SANCHO GARGALLO, IGNACIO; Propiedad horizontal... , en, AA.VV:
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL' DíAZ MÉNDEZ NICOLÁS (DIRECTOR),, , "

Cuadernos de derecho judicial..., cit. Pág. 302. Considera que la representación del presidente juega: .. ,
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b) El presidente de la comunidad.

b.l. Naturaleza del cargo.

Habíamos establecido supra la necesidad que las personas jurídicas y otros entes

carentes de personalidad (pero dotados de capacidad para ser parte y capacidad procesal
reconocidas por la jurisprudencia) tienen de actuar en el tráfico jurídico a través de una

persona fisica que supla la carencia de capacidad para actuar por sí mismos. Habíamos

asimismo comentado que la institución jurídica destinada a cubrir tal necesidad es la

representación. Por último, habíamos afirmado provisionalmente que la naturaleza del

cargo de presidente de una comunidad de propietarios en propiedad horizontal no es

una, sino varias'!"; dependientes de la naturaleza del interés defendido (privativo o

comunitario) y del ámbito en el que se tenga que producir tal defensa (en juicio o fuera

de él, ad intra o ad extra). Debemos pues, en este momento, proceder a la justificación
de tales afirmaciones.

Siguiendo a DÍEZ-PICAZOIl58 podemos decir que las cuestiones que deben

dilucidarse para establecer un concepto riguroso de representación son básicamente tres:

a} Si la llamada representación mediata constituye una especie del género representación
o , por contra, es una institución diferenciada'!"; b) Si la representación legal y la

voluntaria son dos especies de una institución única o constituyen instituciones diversas;

e) Si tan sólo constituyen casos de representación aquéllos en los que el representante

gestiona intereses del representado o si también lo son la denominadaprocuratio in rem

suam y la representación en interés de un tercero .

.,.

en relación con la tutela de un fin determinado, delimitado por el adecuado funcionamiento y

aprovechamiento conjunto de los elementos comunes que caracterizan este tipo dé propiedad".
IIS7 d

. .,

d I d IReiteramos que la representación que pueda ostentar respecto e intereses pnvat�vos e a.guno e os

propietarios no lo será en razón de su cargo presidencial sino, por el contrano, en virtud de un

apoderamiento voluntariamente conferido por el titular del interés.
IIS8 DÍEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN, LUÍS; El concepto jurídico de la representación en el derecho

privado, en, " Anales de la academia Matritense del Notariado", XVI, 1968, cit. Págs. 153-174.
IIS9 Ver: MANDRIOLI, CRISANTO; Premesse generali.i., cit. Págs. 43-44.
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Respecto de la primera de las cuestiones planteadas, es' hoy prácticamente
unánime la opinión en el sentido de considerar que únicamente se puede hablar de

representación en aquellos casos en los que el representante actúe en nombre del

representado de manera tal que su actividad produzca inmediatamente sus efectos para .

éste'!".

En cuanto a la segunda, opina DÍEZ-PICAZO que, si bien las diferencias entre

una y otra son evidentes, ambas constituyen especies de un mismo género. Basa sus

razonamientos en dos razones de diversa índole: en ambos casos existe una persona, el

representante, que tutela o gestiona los intereses de otra, siendo posible que esa

actuación produzca sus efectos directamente en la esfera jurídica del principal; si se

separa la figura de la representación legal de la teoría general de la representación sería

necesario construir una categoría jurídica autónoma, hoy por hoy, huérfana del necesario

desarrollo.

En referencia a la tercera de las cuestiones apuntadas, cabe concluir con DÍEZ­

PICAZO que los casos de representación en interés del representante o en interés de un

tercero sólo pueden admitirse como verdaderos casos de representación previa

derogación de las reglas generales que regulan la misma.

Concluye el citado autor considerando que el rasgo definitorio de la actividad

representativa no es otro que la nota de la gestión de asuntos ajenos cuando la misma

exija relacionarse con terceros 1161.

1160 Ver, en este sentido: MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal c�mo
colectividad organizada ... , cit. Págs. 904-905. En contra, ver: DÍEZ-PICAZO y PONCE DE LEON,
LUÍS; El concepto jurídico de la representación ... , cit. Págs. 157-158. Considera que:

" las formas del

agere (en nombre propio o ajeno) pertenecen al terreno de la voluntad y de la conveniencia de las

partes; las formas de producción de los efectos dependen del ordenamiento jurídico. ". Concluye que por
esa razón no se pueden mezclar ambos planos y que: "Todo ello nos autoriza•.... para situar desde ahora
la representación indirecta dentro de la teoría de la representación ... ".
1161 DÍEZ-PICAZO y PONCE DE LEÓN, LUÍS; El concepto jurídico de la representación ... , cit. Pág.
174.
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Así establecidos los contornos propios de la figura jurídica de la representación,
nos encontramos ya en disposición de deslindar la misma respecto de otros institutos

con los que presenta ciertas analogías.

Habíamos men�ionado supra la tendencia de un amplio sector doctrinal y

jurisprudencial en el sentido de considerar que la junta de propietarios es el "órgano" de
formación de la voluntad comunitaria; voluntad la cual, una vez formada, tendrá que ser

declarada al exterior, en la mayoría de los supuestos, a través de otro "órgano"
comunitario, el presidente. Tal posicionamiento, de resultar cierto, implicaría de suyo la

catalogación del presidente no como representante de la comunidad, sino como mero

nuncioll62 de su voluntad'!".

Si bien los límites entre ambas figuras son borrosos, consideramos que la

naturaleza del cargo de presidente se acomodamejor en la teoría de la representación'!".

1162 Entendemos por nuncio, con DÍEZ-PICAZO, aquella persona que:
"
... limita su voluntad al puro

transporte de una declaración de voluntad emitida enteramente por el dominus negotU, sin posibilidad
de variación de dicha declaración. que se encuentra ya prefijada.". DÍEZ-PICAZO Y PONCE DE

LEÓN, LUÍS; El concepto jurídico de la representación ... , cit. Pág. 164. Ver también: SOTO NIETO,
FRANCISCO; Aspectosfundamentales de la representación, Revista Jurídica de Cataluña, 1974, cit. Pág.
74.
1163 En contra, ver: SANCHO GARGALLO, IGNACIO: Propiedad horizontal ... , en, AA.VV. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de

derecho judicial ... , cit. Pág. 304. Considera que el presidente se limita a sustituir la verdadera voluntad
del ente comunitario; PECES BARBA DEL BRIO, GREGORIO; Legislación española. Propiedad
horizontal, cit. Pág. 71. Dice que:

.. pCJI'Q nosotros es representante, pero no en el sentido técnico de la

representación civil o mercantil, sino como sustituto, por una ficción jurídica, de la verdadera voluntad
de los copropietarios.".
1164 En este sentido, ver: MONTES PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como

colectividad organizada ... , cit. Pág. 907. Considera que cuando el presidente no ostenta al mismo tiempo
los cargos de administrador o secretario. se trata de un cargo abocado a la relación con terceras personas

ajenas a la comunidad (sin perjuicio de sus facultades de gestión interna). Desempefla en esos casos �a
"oo. pura actividad representativa. Sin un contenido de gestión determinado."; PARA MARTIN,

ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit. Pág. 70. Considera, con nosotros, que el

presidente es
"
... claramente un caso de representación directa, pero con una «<contemplatio domini>

sólo per relationem."; INFANTE LOPE. JULIA; Todo sobre comunidades ... , cit. Pág 111. Opina que la

función primordial del presidente es la de representación; ZANÓN MASDEU, LUIS; La propiedad de

casas por pisos, cit. Pág. 478. Estima que el presidente es un mero representante, tanto en actos

conducentes a la administración de los bienes comunes, como en relación con terceras personas; VIDAL

�RTÍNEZ, JAIME; Acerca, de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal ... , cit. Pág',,1086.
Opina, a diferencia de ZANON MASDEU. que no se trata de un mero representante porque <cab

initio», se trata de una representación aneja a un poder de gestión." .
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Ello es así porque cuando el presidente actúa en el ámbito de sus atribuciones

legalmente conferidas'!" no precisa de un acuerdo previo habilitante adoptado por la

junta'!". En esos casos, es evidente que dispone de una facultad de creación y expresión

externa de la voluntad comunitaria que rebasa, con mucho, las atribuciones de un mero

nuncio.

b.1.I. Diversas teorías doctrinales y jurisprudenciales.

Sentado que el presidente es un representante de la "comunidad" de propietarios
en propiedad horizontal, tendremos que analizar en los epígrafes subsiguientes cuál sea

el tipo de representación que ostenta el mismo. En este punto, no podía ser de otra

manera, las discrepancias en doctrina y jurisprudencia alcanzan su punto culminante.

Podríamos sostener que casi existen tantos posicionamientos como autores y sentencias
I

se hayan pronunciado sobre la cuestión. No obstante, como veremos, existe una gran

línea jurisprudencial que, si bien consideramos incorrecta, se ha mantenido constante en

el tiempo y ha conseguido apaciguar un tanto la polémica.

A efectos puramente sistemáticos, hemos agrupado todas esas variadas teorías en

cuatro grandes grupos de opinión que nos permitirán vislumbrar cuál sea la verdadera

naturaleza de la representación del presidente de la comunidad.

1165 Casos de actuación (procesal o extraprocesal) ad extra en defensa de intereses comunitarios.
1166 En este mismo sentido, ver: SAPENA TOMÁS, JOAQUÍN; Los órganos de la propiedad
horizontal: ... , cit. Pág. 326. Considera que el presidente, cuando además ostenta el cargo de

administrador, tiene facultades de gestión. De no ser ese el caso nos encontraremos ante un representante
que:

" En cuanto en esa representación tome decisiones por sí solo lo hace por la comunidad. pero no

como mero portavoz, sino con independencia personal plena siempre que no rebase los límites de su

propia competencia ... "; MONEDERO GIL, FRANCISCO; La comunidad de propietarios ...• cit. Pág.
659. Considera que es el órgano representativo por excelencia: " ... aunque también en otro orden.

representativo sea el administrador.". El presidente, opina el autor, siempre es órgano de declaración de

la voluntad de la comunidad; pero también puede serlo de formación de la misma en todas aquellas
cuestiones que pertenezcan al ámbito de su competencia; VENTURA-TRAVESET GONZALEZ.
ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, 51 ed., cit. Pág. 41. Como propuesta de lege ferenda
considera que se tendrían que reducir las funciones del presidente a las de mero ejecutor de los acu7rdos
por escrito de la junta. De tal opinión podemos deducir, a contrario, que en la actualidad las funCIOnes
del presidente rebasan las de mera ejecución.
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b.1.1.1. Representación legal.

Son muchos los autores y las resoluciones jurisdiccionales que se inclinan por

entender, atendiendo a la literalidad del artículo 12 de la LPH, que el cargo de

presidente constituye un ejemplo de representación legal'!", Basan su postura,

básicamente, en dos argumentos: se confiere por la ley a la persona que ocupe el cargo

de presidente y en tanto ostente ese cargo; se le otorga la representación de la

comunidad "en los asuntos que la afecten", sin que el contenido de su poder sea

susceptible de modificación en virtud de la autonomía de la voluntad de los comuneros

reflejada en los estatutos'!".

MUÑoz GONZÁLEZI169 considera que el presidente de la comunidad, por

contra de lo que establece la Exp. Mot. de la Ley, no resuelve un problema de

legitimación sino que, más bien resuelve: "... el tema de la ausencia de capacidad

procesal de las comunidades de propietarios, por su carencia de corporeidad

física, ... "1170. Así las cosas, considera que nos encontramos ante un caso de

representación legal en el que aparecen con cierta diafanidad rasgos propios de la

llamada representación necesaria'!".

1167 Postura ésta que, de entrar en vigor lo dispuesto por la norma 3a del futuro arto 13 de la LPH (al que
da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218), encontrarla una apoyatura expresa en el

texto de la propia LPH.
1168 En igual sentido, ver supra nuestra opinión y: DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ,
EMILIO; SOTO BISQUERT, ANTONIO; Modalidades en la constitución ... , cit. Pág. 244. Nueva

confinnación de la corrección del argumento se puede encontrar en lo dispuesto por el párrafo 1 ° de la

norma la del futuro arto 13 (al que da redacción el arto 7° de la Proposición de Ley 122/000218), que

permite que: "En los estatutos, o por acuerdo mayoritario de la Junta de propietarios, podrán
establecerse otros órganos de gobierno de la comunidad, sin que ello pueda suponer menoscabo alguno
de las funciones y responsabilidades frente a terceros que esta Ley atribuye a los anteriores (entre los

que se encuentra el presidente).". � .

1169 MUÑoz GONZÁLEZ LUÍS' Protección judicial..., cit. Págs. 17 y 26 Y MUNOZ GONZALEZ,
LUÍS, en, LORCA NAVARRETE: ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS y ASENCIO

MELLADO, JOSÉ MARÍA)' El arbitraje en lapropiedadhorizontal, cit. Pág. 30.
1170 Coincidimos con el auto;pero consideramos, como se ha señalado supra, que el presidente soluciona
en primera instancia una carencia de personalidad de tales entes y, en segundo lugar, el problema de

incapacidad que se deriva del anterior. Por otra parte, si lo que suple realmente es un� incapacidad
derivada de su incorporeidad, consideramos que la calificación correcta de esa representación sería la de

"necesaria" y no la de "legal".
1171 MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protecciónjudicial..., cit. Pág. 26.
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SERRA DOMÍNGUEZI172 opina que los complejos problemas de las

asociaciones de hecho, uniones sin personalidad y personas jurídicas irregulares, deben
resolverse no a nivel de capacidad para ser parte'!", sino a nivel de representación. La

solución, a su modo de ver, pasaría por la creación de una representación legal'!" de las

mismas o por el reconocimiento extraprocesal por la parte contraria de las facultades

atribuidas por esos entes a un representante voluntario'!",

1172 SERRA DOMÍNGUEZ, MANUEL; Precisiones en torno a los conceptos de parte, ... , cit. Pág. 303.
1173 Hay que destacar que el autor centra el ámbito de su estudio en la dimensión estrictamente procesal.
1174 En parecido sentido, ver: HERRERO GARCÍA, MARÍA JOSÉ; Lajunta de propietarios y lafunción
representativa ... , cito Pág. 426. Opina que:

" No está legitimado, pues, por el negocio de mandato de los

componentes de esa colectividad, ...Está legitimado por la Ley y actúa en función de ese interés que se ha

objetivado en el fin para el que el grupo se ha constituido. Indudablemente, los titulares de esa tutela

jurídica son los sujetos, pero la ley los considera compenetrados en el todo del que forman parte ... la
colectividad reducida a unidad orgánica."; INFANTE LOPE, JULIA; Código completo de las
comunidades ... , cit. Pág. 149; VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de

propiedad horizontal, 5" ed., cit. Pág. 351; y lo establecido por multitud de resoluciones de los tribunales,
como las que siguen: STS de 30 de diciembre de 1975 (RJ 4846/1975) Cdo. l°; STS de 19 de abril de
1977 (RJ 1658/1977) Cdo. 5°; STS de 21 de abril de 1981 (RJ 1660/1981) Cdo. 5°; STS de 25 de
noviembre de 1983 (RJ 6501/1983) Cdo. 1°; STS de 31 de diciembre de 1996 (AC 421/1996) FO 2°; SI.
ATB de 9 de agosto de 1962 (RGD 1962. Págs. 935-937) Cdo. l°; St. ATB de 10 de octubre de 1963

(Juz. Mun. n" 8 BCN) (RGD 1963. Págs. 995-997) Cdo. 2°; St. ATB de 8 de julio de 1968 (RGO 1968.

Págs. 646-647) Cdo. 3°; St. ATC de 25 de marzo de 1987 (Sala la) (RGD 1988. Págs. 4056-4058) Cdo. 2°
interesante sentencia que, aparte de confundir la representación legal con la orgánica, habla de

representación" por imperativo legal" y de exclusividad de la misma. Establece textualmente que:
"
... la

legitimación formal o procesal y representación en juicio de la comunidad corresponde por imperativo
lega!... al presidente, considerado por una reiterada doctrina jurisprudencial como verdadero

representante legal u órgano de la comunidad, contra quién únicamente se pueden dirigir los terceros

para ejercitar acciones que tengan contra ésta... "; St. ATM de 4 de junio de 1970 (RGD 1970. Págs.
960-961) Cdo. 1° donde lo califica como representante legal con capacidad para absolver posiciones en

confesión enjuicio; St. ATM de 15 de junio de 1971 (RGD 1971. Págs. 684-685) Cdo. 2°; St. ATO de 16
de noviembre de 1971 (Juz. n° 1 Oviedo) (RGD 1972. Págs. 59-60) Cdo. 1°; Sto ATO de 5 de septiembre
de 1986 (RGD 1987. Págs. 2082-2084) Cdo. 2°; Sto ATNA de 4 de mayo de 1982 (RGD 1983.Págs. 459·
460) Cdo. 1° donde habla de representación ex lege; Sto ATNA de 16 de diciembre de 1986 (RGD 1987.

Págs. 3752-3757) FD. 2° considera al presidente como un representante legal que, sin embargo, en el

momento en el que actúe en defensa de elementos o intereses privativos lo hará como mandatario; SI.

ATV de 2 de junio de 1975 (RGD 1975. Págs. 1013-1014) Cdo. l°; Sto APB de 12 de septiembre de 1989

(Sec. 2") (RGD 1990. Págs. 1696-1698) FD. 4° considera que se trata de un caso de representación legal
aunque algún sector opine que se trata de una representación orgánica; St. APM de 13 de octubre de 1993

(Sec. 13") (AC 580/1994) FD. l°; St. APMA de 31 de marzo de 1995 (Sec. 6") (AC 2860/1995) FD. 1°;
Sto APTF de 6 de julio de 1988 (RGD 1989. Págs. 1777-1778) FD. 2° el ámbito de la representació� legal
conferida por la Ley se ciñe a la defensa de los intereses comunitarios; fuera de ese ámbito, sugiere �
sentencia, se trata de una representación de tipo voluntario; Sto APTF de 24 de julio de 1990 (Sec.,1 )
RGD 1991. Págs. 4499-4501) FD. 10 Y 2°; Sto APV de 24 de junio de 1993 (Sec. 5") (RGD 1993. Pags.

7647-48) FD l°; Sto APMA de 2 de mayo de 1997 (Sec.4a) (AC 1079/1997) FD 1°.
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MONTÉS PENADÉSI176 considera que la representación que ostenta el

presidente emana directamente de la ley y no de un negocio jurídico celebrado por libre

elección de representante y representado. Desde este punto de vista las similitudes que

se pueden apreciar entre la representación del presidente y la representación legal son
las que siguen: el presidente, como en general, los representantes legales, no pueden
cumplir sus deberes actuando en nombre propio'!"; en ambos casos la actuación

representativa no se agota en sí misma y es: "".,un momento de otra institución en cuyo

seno vive.". Sin embargo, otras características propias de la representación legal no son,

a juicio del autor, aplicables a la representación del presidente'!": la representación legal
se encamina a la suplencia o integración de una carencia de capacidad en el

representado'!", que hace que se traslade la autoría total del negocio al representante'!";
en la representación legal strictu sensu la norma no tiene en cuenta la manifestación de

voluntad del (interesado) representado. Hay, más que una concesión de legitimación,
una regla heterónoma que disciplina su interés, un poder de configuración de la esfera

jurídica ajena'!".

1175 En parecido sentido, ver: RAMOS MÉNDEZ, FRANCISCO; Derecho Procesal Civil, cit. Págs. 243-
244. Considera que las posibles soluciones son el otorgamiento de una representación necesaria o bien la

aplicación de la teoría de los actos propios y el reconocimiento extraprocesal de la personalidad.
1176 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,

cit. Págs. 908-910.
1177 En contra, ver supra la opinión mantenida por DÍEZ-PICAZO.
1178 Ello, como veremos infra, le llevará a inclinarse por considerar que nos encontramos ante una

representación de características más cercanas a la orgánica.
1179 En contra, ver: VIDAL MARTÍNEZ, JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de la propiedad
horizontal..., cit. Pág. 1088. Considera que la suplencia de la incapacidad del representado no constituye
uno de los rasgos defmitorios de tal modalidad de representación y que, por tanto, la no concurrencia de

tal característica en el presidente de la comunidad no es argumento suficiente para negar su

encuadramiento en la representación legal.
1180 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,
cit. Pág. 909. Considera el autor que eso hace que la representación del presidente se asemeje más a la

denominada ;epresentación necesaria. Tal tipo de representación se caracteriza �or el hech? de .que I�
consecuencias de la actuación del "órgano" represent te se atribuyen a la propia persona jurídica, Sin

embargo, consideramos nosotros que la carencia de �nali?ad .de las comunidades de propietarios y,

por tanto, la inexistencia de unos órganos en senti cto, impiden afirmar que nos encontremos ante

un caso de representación necesaria strictu sens arecido sentido, ver infra la opinión al respecto
vertida por PARA MARTÍN.) Ver también: St. e 4 de febrero de 1970 (RGD 1970. Pág. 405) C?o.
1° donde parece que se incline por consider q e nos encontramos ante un caso de representación
necesaria.
1181

Considero que en el caso del presidente de las comunidades de. pro�ietarios �n propiedad horizon�l si
que existe esa regulación heterónoma por cuanto que los propietarIos vienen obligados por ley a elegir un

presidente: "Los propietarios elegirán de entre el/os un presidente....
" (ex arto 12 LPH), aunque la Ley les
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Por todo lo expuesto, acaba concluyendo el autor citado que nos encontramos

ante un supuesto de representación legal atípica en la que:
"
... acaso la especialidad".

se encuentre en el representado: si es cada propietario, deberíamos estar ante un caso

d.
.,

1 1
" .

fi "1182
e representacion ega, por mas atipica que uese. .

PARA MARTÍNII83 considera al presidente como verdadero representante de

cada uno de los miembros de la comunidad por el mero hecho de serlo. Sin embargo,

puntualiza que no nos encontramos ante una representación normal pues en la misma se

dan peculiaridades que: "... pueden hacer considerar la figura como un estado

intermedio entre la representación legal y la voluntaria ... "1184. Los rasgos que la

acercan a la representación legal son el deber jurídico de proceder a su nombramiento'!"

y, sobre todo, el hecho de que su actuación en el ámbito de esa representación: " ...

puede ser sin o contra la voluntad de algunos copropietarios ... ". El presidente

pennita escoger a la persona concreta que desempeñe el cargo. Ello es así, creemos, porque el legislador
intuyó el poco interés que el desempeño de tal cargo iba a despertar entre los comuneros. En parecido
sentido, ver: INFANTE LOPE, JULIA; Todo sobre comunidades ... , cito Pág. 114; VIDAL MARTÍNEZ,
JAIME; Acerca de la naturaleza jurídica de lapropiedad horizontal..., cito Pág. 1088.
1182 Coincidimos con él en el sentido de considerar que el representado no es la comunidad y sí el

conjunto de los propietarios que la componen. No podemos sin embargo aceptar, como se analizará más
detenidamente irfra, que nos encontremos ante una representación legal atípica. Consideramos que la

representación del presidente reúne las características propias de la representación legal pero, con la

peculiaridad de dejar al arbitrio de los comuneros la elección de la persona física 'Concreta que haya de

desempeñar el cargo. En parecido sentido, ver: DÍEZ-PICAZO y PONCE DE LEÓN, LUÍS; La

representación ... , cito Pág. 131. Considera que dentro de la representación legal se pueden distinguir dos
subgrupos: aquellas que reúnen todos los rasgos distintivos de tal categoría, a las que denomina "poderes
ex lege" (que defme en: DÍEZ-PICAZO y PONCE DE LEÓN, LUÍS; El concepto jurídico de la

representación ... , cito Pág. 158.); unos casos mixtos en los que no es la ley la que otorga el poder de

representación en favor de una persona determinada, sino que deja tal elección a la voluntad del

representado. Bajo este planteamiento resulta evidente que la representación del presidente podría caber
en la categoría de la representación legal mixta.
1183 PARA MARTÍN, ANTONIO; LA comunidad de propietarios y sus órganos ... , cito Pág. 63 Y ss, 153 Y
159.
1184 Plantea el autor una teoría mixta que. si bien a nuestro juicio acierta a la hora de escoger los tipos de

representación clásicos con los que presenta similitudes el cargo de presidente, yerra al considerar que
tales caracteres se dan conjuntamente en todas sus actividades representativas. Como veremos in!'a,
ciertamente la representación del presidente presenta similitudes con esos dos tipos de representacIón,
pero en el sentido de que en ocasiones se tratará de una representación ex lege y, en otros, de una

representación de tipo voluntario (la cual, sin embargo, como hemos apuntado supra, no ostentará en su

condición de presidente, sino en su condición de persona física apoderada voluntariamente por otra).
1185 Y, puntualiza: " ... no, por imposibilidad de que el colectivo actúe, como ocurre en la persona
jurídica, sino porque el grado de conveniencia es tan elevado que la Ley ha impuesto el deber.". por
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representa a todos y cada uno de los miembros del colectivo; "A unos, de acuerdo con

su voluntad, a otros prescindiendo de ella.". Concluye afirmando que, desde esta

perspectiva, resultan correctas, con las debidas matizaciones, las resoluciones

[urísdiccionales'!" que afirman que el presidente sustituye la voluntad de los

propietarios; sustituye la de aquellos propietarios: "
... que no prestaron el

consentimiento en el nombramiento, o en la concreta actuación del que ostenta el
,1', '-1 "1187 E t 1 la asemeirejertao cargo. . n cuan o a os rasgos que a asemejan a una representación

voluntaria, éstos se concentran en la libertad de elección por parte de los comuneros de

la persona concreta que haya de desempeñar el cargo'!"; " ... dicho nombramiento sería

un supuesto de libertad de conclusión negocial, pero sin libertad de fijación de

contenido, que vendría impuestopor la Ley.".

Por nuestra parte, habíamos establecido supra que una de las peculiaridades de la

representación del presidente de la comunidad de propietarios en propiedad horizontal

es la de no estar destinada a suplir un mero problema de capacidad, sino a integrar,

previamente, la carencia de personalidad de tales entes. Precisamente este dato es el que

parecen olvidar los autores citados; o aquél en el que se basan otros para negar su

cualidad de representante legal'!". A su calidad de representante legal 11 90 se debe pues
,

nuestra parte, consideramos completamente acertado este planteamiento que niega la concurrencia de los
caracteres propios de una representación necesaria strictu sensu.
1186 Ver, por todas: St. ATO de 5 de septiembre de 1986 (ROO 1987. Págs. 2082-2084) Cdo. 2°.
1181 Problema de fundamento de la vinculación a la actuación presidencial que variará en los supuestos en

los que, por aplicación de 10 dispuesto por la norma 2" del arto 13, al que da redacción el arto 7° de la

Proposición de Ley 122/000218, el cargo presidencial sea provehido no por elección, sino por turno

rotatorio. sorteo o imposición judicial tras tramitar la cuestión mediante el expediente judicial que,
destinado a la adopción de acuerdos mayoritarios, se prevé en este Proyecto �bién, para cumplir con la

necesidad de provisión del cargo. En contra, ver: LACRUZ BERDElO. lOSE LUIS; La propiedad de

casas por pisos .... cit. Pág. 330 Y 333. Considera que la representación del presidente no alcanza a suplir
la voluntad de los disidentes para aquellos acuerdos para los que la Ley exija la unanimidad.

.

1188 En contra, ver supra la opinión de OÍEZ-PICAZO (con la que coincidimos plenam�nte) que considera

que esa peculiaridad no impide afirmar su pertenencia a la categoria de la representación legal, eso si. de

tipo mixto.
1189 En este sentido, ver: OONZÁLEZ CARRASCO. Ma DEL CARMEN; Representación de la

comunidad .. , cit. Págs. 53-54, donde da razones para negar tal concepción; BADE��S CARPIO. 1. M.;
La representación ... , AC n" 8 1998, cit. Pág. 175. Que para negar tal naturaleza utiliza, entre otros, este

argumento.
1190 Con la ya mencionada peculiaridad de que la Ley deje al arbitrio de los propietarios la elección de la

persona concreta que haya de desempeñar el cargo.
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añadir, como característica definitoria de la figura, la circunstancia de ser un "órgano"
en cuyo diseño se refleja la voluntad del legislador de 1960 en el sentido de imponer a

los componentes de las comunidades de propietarios la obligatoriedad de relacionarse
con terceros ajenos a la comunidad de forma aglutinada cuando se estén ventilando

asuntos de interés común.

b.1.1.2. Representación voluntaria o mandato.

Hemos tenido ya ocasión de comprobar como es tendencia extendida en la

doctrina y jurisprudencia interpretativas del artículo 12 de la LPH la de considerar que

en la representación del presidente de las comunidades de propietarios se dan rasgos que

la aproximan a la llamada representación voluntaria'!". Tenemos que puntualizar, no

obstante, que son poco frecuentes los casos en los que algún autor se pronuncie
abiertamente en el sentido de considerar que tal artículo está instaurando un tipo de

representación voluntaria strictu sensu. En los infrecuentes supuestos en los que ello es

así, creemos que la razón de ser de tal línea de opinión hay que encontrarla en una

errónea inclusión en el estudio de la naturaleza jurídica de tal representación de ciertos

fenómenos asociados al cargo de presidente. Tales son: la obligatoriedad de la provisión
de tal cargo quedando, sin embargo, al arbitrio de los componentes de la comunidad la

elección de la persona concreta que haya de desempeñarlo'!"; la necesidad, o no, de un

acuerdo previo de la junta que habilite al mismo para actuar.

1191 Ver: Sto ATM de 10 de octubre de 1967 (RGD 1967. Pág. 884) Cdo. l° considera que la aprobación
de los acuerdos y la facultad de hacerlos ejecutivos recaen: "... en su plenitud sobre la comunidad (se
debe entender: la junta)". Configura por tanto al presidente como un mero mandatario de ésta para
hacerlos ejecutivos, en caso de no preferir ejecutarlos por sí misma.
1192 En parecido sentido, ver: RICO PÉREZ, FRANCISCO; Lagunas en el régimen de la propiedad
horizontal..., cit. Pág. 36. Preocupado por la falta de interés de los propietarios por el desempeño de tal

cargo considera que de lege ferenda sería necesario: "... establecer que el cargo de presidente fuera
obligatorio y rotativo, ... ". De sus palabras se deduce claramente que para el autor (yen ello coincidim�s
con él), en la actualidad, la situación legislativa no permite hablar de obligatoriedad, no ya de la propIa
existencia del cargo (la cual creemos nosotros queda clara a la luz de los términos imperativos emplea�os
por el arto 12 LPH), sino del desempeño efectivo del mismo por el comunero electo; PARA MARTIN,
ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit. Pág. 59. Considera que debe nombrarse
presidente por imperativo legal, " ... no obstante la no esencialidad (del cargo)". Creemos por nuestra

parte que cuando el autor se refiere a la no esencialidad del cargo, sus palabras deben ser interpretad� en

el mismo sentido que la opinión sostenida por nosotros supra: la figura del presidente, como cualqUIera
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VIDAL MARTÍNEZIl93, centrando su estudio básicamente en aquellos casos en

los que se unifican en una misma persona las funciones propias del presidente y aquéllas
del administrador, considera que el presidente de la comunidad no constituye un

supuesto de representación químicamente pura porque:
"
... se trata de una

representación aneja a un poder de gestión". Es, a su entender, un representante que,

además, ostenta la función de ejecutor de los acuerdos de la junta; un mandatario legal y
representativo que podría ser incluido en lo que la doctrina moderna ha dado en designar
como "contratos forzosos o imperativos". Sin embargo, reconoce más adelante que tal

teoría tropieza con un escollo: no se puede tratar de un mandato puro desde el momento

en el que el origen de la relación entre el presidente y los propietarios: "... no es

propiamente contractual, pero el contenido de tal relación -pensamos- es bastante
.

'1 ,,1194 1195 A b
' � d d b li alstmi aro ,ca a así conciuyen o que e en ap icarse a t cargo los preceptos

referentes al mandato en lo que la regulación especial contenida en la LPH permita'!".

de los "órganos" de los que habla la LPH, no es necesaria para el efectivo nacimiento a la vida jurídica
del régimen de propiedad horizontal; sí lo será, por contra, para su adecuado y ágil funcionamiento, razón
última de su creación por parte del legislador de 1960. En igual sentido creemos debe ser interpretada la

opinión de: OGÁYAR Y AYLLÓN. TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad horizontal ... , cit.
Pág. 887: " ... y aunque la Ley no lo determina. en la misma junta (está refiriéndose a la remoción del

cargo de presidente por parte de la junta de propietarios) debe elegirse al sucesor. pues al ser el

Presidente el más importante de los órganos establecidos no puede faltar en el nuevo régimen
instaurado."; BADENAS CARPIO, J. M.; La representación... , AC nO 8 1998, cit. Pág. 175.
1193 VIDAL MARTÍNEZ, JAIME: .·kerca de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal..., cit.
Pág. 1086.
1194 VIDAL MARTÍNEZ, JAIME: .·kerca de la naturaleza jurídica de la propiedad horizomal..., cit.

Pág. 1087.
1195

VIDAL MARTÍNEZ, JAIME: ..kerca de la naturaleza jurídica de la propiedad horizontal.i., cit.

Pág. 1088. Considera, sin embargo. que aunque la relación no se constituya contractualmente:
"

.... no hay
inconveniente en seguir hablando de mandato. el cual se configurará como representativo (art. /727).
Ahora bien. el arto /2 de la Lph separa las facultades representativas del administrador para

atribuírselas al presidente. Sólo que esa escisión no puede ser total. Así, aún partiendo del hecho

incontrovertible de que la figura del presidente está volcada hacia el exterior. no puede olvidarse que

tiene también una competencia hacia el interior, quepuede además venir aumentadapor Jos estatutos.".
1196 La razón de que algunos de ellos no resulten de aplicación (y cita el arto 1731 CC ref�re�te a la

responsabilidad solidaria) cree que hay que encontrarla en el hecho de que la ve.rdad�ra especialidad del

cargo reside en que ha sido impuesto por el legislador como método de unificación forzosa de los

intereses de la comunidad.
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PERÉ RALUY opina que la naturaleza del cargo de presidente no es otra que la

de mandato representativo'!" cuya peculiaridad radica en las siguientes circunstancias:
a) la LPH no prevé formalidad alguna para la toma de posesión; la misma es automática

desde el momento en el que el elegido sea debidamente notificado de tal

circunstancia'!"; b) Son de aplicación las causas de extinción y revocación del cargo

previstas en el CC para el mandato (ex arto 1732), resultando dudosa la posibilidad de

una remoción del mismo por una decisión judicial a instancia de un grupo minoritario

(ex arto 16.3 LPH);
"
... en todo caso, una decisión judicial de tal género sólo cabría

tomarla por gravísimas causas, suficientemente probadas y alegadas, y aún así la

licitud del acuerdo sería muy discutible. "1199; e) Como mandatario que es, requerirá en

todo caso del acuerdo previo de la junta de propietarios habilitante de su actuación,

circunstancia ésta que sólo dejará de ser exigible en casos de urgencia'F" 1201.

1197 PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cito Pág. 186 Y nota 20. En

parecido sentido, ver: RABELLA DE CARRILLO, JOSÉ ANTONIO; La propiedad horizontaL, cit.
Pág. 101. Considera que la naturaleza jurídica de esta representación,

"
... se halla mucho más cerca del

mandato que de la representación legal, aunque, en definitiva, no vale la pena entrar aquí en sutilezas

legales."
1198 PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la PropiedadHorizontal, cito Pág. 189.
1199 PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la Propiedad Horizontal, cito Pág. 191. De resultar cierta
tal opinión y, por tanto, imposible la remoción del cargo por decisión jurisdiccional, creemos que
tampoco resultaría lógica la provisión del mismo por esta vía (aquí la adecuada sería la dispuesta por el
arto 16.2 LPH) cuando ninguno de los propietarios estuviese dispuesto a desempeñar el cargo. La
consecuencia es ilógica y, a nuestro entender, debe caber la intervención judicial (eso si, con las debidas
cautelas y limitaciones a su facultad de substitución de la voluntad de los propietarios) en ambos casos

(como, por otra parte, recoge la norma 2" del arto 13, a la que da redacción el arto 70 de la Proposición de

Ley 122/000218). En parecido sentido, ver: VENTURA-TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO;
Derecho de propiedad horizontal, 5" ed., cito Págs. 350-351; SOTO NIETO, FRANCISCO; Aspectos
fundamentales de la representación, cit. Pág. 551. Refiriéndose a la representación legal en general,
considera que constituyen ejemplos de la misma tanto aquéllos en los que es la propia ley la que
predetermina la persona del representante como aquellos otros en los que deja la elección del mismo a la

autoridad judicial.
1200 PERÉ RALUY, JOSÉ; Régimen orgánico de la PropiedadHorizontal, cito Pág. 193.
1201 En parecido sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios Y sus

órganos ... , cito Págs. 65 y 67. Como ya hemos analizado supra, en su opinión, una de las características
que aproximan la representación del presidente a una auténtica representación legal es la de que el

contenido de su poder se encuentra fijado por la Ley. Coherente con tal postura, opina que: "El hecho de

tener concedidas facultades representativas no implica la existencia de mandato ... , y por ello está claro

que no siempre que el presidente tiene facultades tiene también el deber y el derecho de actuar en

nombre de la comunidad en ejercicio de ellas, porque esto implica la existencia de un contrato de

mandato (se refiere claramente al acuerdo previo habilitante de la junta de propietarios), ... ". y luego,
incurriendo en cierta contradicción con lo anterior, considera que:

"
... las facultades representativas del

presidente frente a terceros implican sólo una posibilidad de actuar válidamente, pero no que en las

relaciones presidente-comunidad, aquél esté facultado o tenga deber de actuar ... En el nombramiento y
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Como conclusión y atendiendo a lo dicho hasta el momento, no creemos que la

naturaleza jurídica de la representación del presidente de la comunidad que instaura el

artículo 12 LPH pueda ser entendida como de carácter voluntario. Ello es así, aparte de

otras razones, por las que siguen'?": a) el contenido de las facultades del presidente no

de cará
.

11203•es e caracter convenciona , sino que se encuentra, al menos en su contenido mínimo ,

predeterminado por la Ley; b) La representación voluntaria strictu sensu se extingue

ipso iure por ejecución de la relación jurídica de la que dimana o por cumplimiento del

aceptación del cargo se perfecciona el mandato representativo (parece que además del poder legalmente
conferido obtenga, por el mero hecho de la aceptación, un mandato general tácito), con el mínimo
contenido legal antes expuesto ..• Sólo puede y debe el presidente actuar en la esfera de dichas

facultades ...
" cit. Pág. 140. Como se analizará en mayor profundidad irfra, discrepamos de tal opinión

por cuanto a nuestro entender la aceptación del cargo no supone la obtención de un mandato tácito que
añada a la relación de poder el deber de actuación. Si realmente el mandato fuera tácito, y añadiese a la
mera facultad de actuar (que le da el poder) la obligatoriedad de la misma, aquél resultaría ser también
forzoso. A nuestro modo de ver, el mandato, en caso de haberlo, estará constituido por cada uno de los
acuerdos de la junta y no añadirá un deber; el deber de actuar del presidente existe, dentro de las

facultades legalmente conferidas, ex lege. El mandato de la junta contribuirá tan sólo a que la misma no

pueda ex post reclamar responsabilidades al presidente por su actuación si ésta se ciñó estrictamente al

contenido de la voluntad de su mandante [a este respecto, ver: St. APSG de 22 de noviembre de 1994

(AC 2176/1995) FD 2° establece que:
" Probada la negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones,

ya lo consideremos como un mandatario, o como órgano de la comunidad, queda obligado a indemnizar

a ésta de los daños ocasionados, ... ".]. En apoyo de nuestra opinión, ver: DÍEZ-PICAZO y PONCE DE

LEÓN, LUÍS; El concepto jurídico de la representación ... , cit. Pág. 146. Considera que en ciertos casos,
entre los que incluye al presidente de las sociedades anónimas ( y nosotros creemos perfectamente
aplicable tal criterio al presidente de las comunidades en propiedad horizontal que, recordémoslo,
instaura el legislador de 1960 inspirándose directamente en lo dispuesto por la LSA de 1951) existe una

relación representativa sin mandato. El efecto de tal tipo de representación es que lo hecho por el

representante, incluso contra la voluntad del representado, surtirá efectos frente a terceros:
"
... incluso en

el caso de que supieran que el representante contravenía el mandato ... ", independientemente de la

responsabilidad en la que el representante pueda incurrir frente a su principal. Concluye, el autor
considerando que: "El poder otorga la posibilidad de obligar por medio de los contratos concluidos en

nombre ajeno ... El mandato es, para la facultad de representación, irrelevante. Lo ,decisivo es el po�er,
que se confiere en forma distinta y se revoca en forma distinta también."; OGAYAR Y AYLLON,

TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad horizontal..., cit. Pág. 887. Considera que la facultad

representativa va aneja al cargo, sin necesidad de apoderamiento especial. ,

1202 En parecido sentido, ver: MUÑoz GONZÁLEZ, LUÍS; Protección judicial ... , cit. Pág. 27; MONTES
PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... , cit: Págs. 907-
908; GONZÁLEZ CARRASCO, M& DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , Cit. Págs. 54-

57. Considera que se queda vinculado a la representación presidencial.por e� hecho d.e entrar a formar

parte de la comunidad. Se trata a su juicio de una representación necesana de tipo orgánico.
1203 Recuérdese que en este momento nos estamos refiriendo a la relación represe?tativa instaura�a por el
arto 12 LPH; esto es, cuando la Ley impone la representación por el presidente de los intereses

comunitarios en juicio y fuera de él.
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plazo, mientras que el cargo de presidente tiene una duración de un año prorrogable
tácitamente por períodos iguales (ex arto 12.4 LPH)1204.

b.1.1.3. Representación orgánica.

Como habíamos apuntado ya, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y,

tras ella, la de los Tribunales de instancia y Audiencias, se decantaron desde un primer
momento'F" por considerar que la representación conferida al presidente por el artículo

12 de la LPH de 1960 constituye un claro ejemplo de la denominada representación

orgánica. A nuestro juicio tal posicionamiento resulta incorrecto y perturbador. La razón

es evidente; aunque la LPH en su Exposición de Motivos se refiera al presidente como

"órgano" y la función desempeñada por él presente evidentes semejanzas con ese tipo de

representación, la carencia de personalidad de las comunidades de propietarios en

propiedad horizontal impide, cuanto menos, considerar que se trate de un supuesto puro
I

de la misma'i".

Como decíamos, tal tendencia la inaugura el Tribunal Supremo con la STS de 19

de junio de 1965 (RJ 3666/1965y207 la cual, por su evidente importancia, pasamos a

1204 Recordemos, no obstante, que la prórroga táéita desaparece en la redacción que la Proposición de Ley
122/000218 da a la norma 7& del futuro arto 13 de la LPH.
1205 Tendencia ésta que, con subvariantes, se ha mantenido constante hasta nuestros días.
1206 Ver: BADENAS CARPIO, J. M.; La representación... , AC n° 8 1998, cit. Pág. 156. Cree que las

propias dudas en las que incurre la jurisprudencia impiden hablar de representación orgánica pura. En

contra, ver lo dicho por GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la

, comunidad .. , cit. Págs. 46-48 y 59-60, donde establece que:
" Los miembros del colectivo, dentro del

ámbito de la organización común, sólo pueden relacionarse con el exterior por medio del órgano. {oo}
No obstante, la doctrina sigue cuestionando la existencia de órganos en la comunidad de propietarios
debido a lafalta de personalidadjurídica, mientras que la jurisprudencia, pese a aceptar la condición de

órgano del Presidente, extrae de ello consecuencias que exceden de los objetivos del legislador.".
1207 Multitud de resoluciones jurisdiccionales han transcrito literalmente los argumentos expuestos por la

susodicha sentencia o, sin llegar a tal extremo, sin embargo, hari asumido la totalidad de sus postulados.
Así, ver: STS de 11 de octubre de 1978 (RJ 3071/1978) Cdo. 5° considera que se trata de un órgano
comunitario " ... que ejerce la representación, semejante a la llamada «representación orgánica»";
STS de 16 de febrero de 1985 (RJ 558/1985) Cdo. l°; STS de 27 de noviembre de 1986 (RJ 6615/1986)
Cdo. 5°; STS de 25 de mayo de 1987 (RJ 3582/1987) Cdo. 2°; STS de 27 de marzo de 1989 (RJ
2199/1989) Cdo. 3°; STS de 1 de julio de 1989 (RJ 5278/1989) FD 1°' STS de 3 de julio de 1989 (RJ
5285/1989) FD 2°; STS de 5 de diciembre de 1989 (RJ 8797/1989) FD 4°; STS de 20 de abril de 1991

(RJ 3012/1991) FD 4°; STS de 25 de abril de 1992 (RJ 3413/1992) FD 6°; STS de 19 de noviembre de
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'transcribir en lo que aquí interesa: Cdo. 20 " Que, como premisa indispensable ... , es

preciso partir de la naturaleza y facultades que deben atribuirse al Presidente de la

comunidad de propietarios en régimen de propiedad horizontal, para lo cual es forzoso
tener en cuenta lo que dice la exposición de motivos de la vigente L. de 21 julio de

1960 ... , a cuyo tenor, es uno de los tres órganos ... a quienes se confía normalmente el

1993 (RJ 9154/1993) FD 3°; STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 9018/1996) FD 2°; STS de 20 de
diciembre de 1996 (RJ 9277/1996) FD 3°; STS de 31 de diciembre de 1996 (RJ 9603/1996) FD 20
considera que: "El presidente actúa como representante, que la doctrina y la Jurisprudencia califica de

orgánico, pues ni es representante legal (aunque su designación la hace la ley), porque no suple la

capacidad de nadie, ni voluntario porque la representación no se la confieren los copropietarios.". Que
además reúne la peculiaridad de coincidir con otra de la misma fecha e igual ponente en la que califica tal

representación de legal; STC de 17 de noviembre de 1989 (RTC 173/1989) FJ 4°; St. ATBU de 17 de

mayo de 1966 (RGD 1967. Págs. 964-965) Cdo. l°; St. ATCC de 12 de julio de 1969 (RGD 1970. Págs.
896-897) Cdo. 2°; St. ATGC de 18 de marzo de 1986 (RGD 1987. Págs. 3502-3504) Cdo. 2°; St. ATM de
10 de mayo de 1983 (RGD 1983. Pág. 1590) Cdo. l°; St. ATM de 23 de abril de 1984 (RGD 1984. Págs.
2761-2762) Cdo. 2°; St. ATM de 13 de febrero de 1986 (Sala 2a) (RGD 1986. Págs. 2659-2660) Cdo. 2°;
St. ATM de 23 de octubre de 1986 (Sala la) (RGD 1987. Págs. 1051-1053) Cdo. 2°; St. ATM de 10 de
febrero de 1987 (Sala la) (RGD 1987. Pág. 5866) FD l°; St. ATO de 30 de enero de 1979 (RGD 1980.

Págs. 108-110) Cdo. 1 ° considera que el presidente es un órgano con facultades de representación ad
extra y de gestión ad intra; St. ATTF de 29 de enero de 1981 (RGD 1982. Pág.114) Cdo. 1°; St. ATSE de

11 de enero de 1974 (RGD 1975. Pág. 473) Cdo. l°; St. ATV de 27 de enero de 1973 (RGD 1973. Págs.
978-979) Cdo. 2°; St. ATV de 6 de abril de 1974 (RGD 1975. Págs. 260-261) Cdo. l°; St. ATV de 23 de

enero de 1984 (RGD 1984. Págs. 779-780) Cdo. 1°; St. ATV de 26 de septiembre de 1988 (Sala 2a) (RGD
1988. Págs. 6209-6211) FD l°; St. APVI de 22 de febrero de 1993 (AC 2125/1993) FD l° considera que
se trata de un órgano representativo y, al tiempo, ejecutor de los acuerdos de la junta; St. APB de 21 de

septiembre de 1993 (Sec. 15a) (AC 148/1994) FD 2° si bien reproduce las palabras de la STS de 19 de

junio de 1965, establece posteriormente, acertadamente a nuestro entender, que se trata de un caso de

representación ad extra impuesta ex lege; Sto APB de 13 de enero de 1995 (Sec. 16a) (RGD 1995. Págs.
8987-8989) FD 1° establece que:

"
... , lo que está haciendo (la Ley) no es establecer un vínculo de

representación ordinaria entre representante y representado, sino una suerte de representación orgánica
o necesaria, semejante a la que liga a las personas jurídicas en sus órganos, ... "; St. APBI de 3 de

octubre de 1990 (Sec. 38) (RGD 1992. Págs. 6135-6137) FD l°; St. APBU de 19 de junio de 1990 (Sec.
3") (RGD 1991. Págs. 9561-9562) FD l° establece que:

"

... , si bien el artículo 12 de la Ley de Propiedad
Horizontal concede alpresidente de la comunidad la legal representación de la misma, se trata, en suma,

de un órgano comunitario que en su función trasciende del estricto concepto técnico-jurídico de

representante, ... "; St. APBU de 16 de julio de 1990 (AC 374/1990) FD l°; St. APCR de 24 de marzo de

1995 (Sec. 28) (RGD 1996. Págs. 6306-6308) FD 2°; St. APGR de 8 de julio de 1995 (Sec. 3") (AC

2830/1995) FD 1°; Sto APM de 7 de julio de 1992 (Sec. 12a) (RGD 1992. Págs. 12060-12062) FD 2°; Sto

APM de 20 de octubre de 1992 (Sec. 21a) (RGD 1993. Págs. 2025-2028) FD 6° considera al presidente
como órgano de manifestación de la voluntad comunitaria frente al exterior mientras que, a nivel interno,

tiene la naturaleza de los actos de conjunto; St. APM de 10 de octubre de 1995 (Sec. 9") (RGD 1995.

Págs. 13784-87) FD l°; Sto APMU de 25 de septiembre de 1995 (Sec. 4") (RGD 1996. Págs. 4809-4811)
FD 2°; St. APOR de 24 de mayo de 1997 (AC 1191/1997) FD 2°; Sto APSA de 9 de julio de 199? (RGD
1991. Págs. 11577-78) FD 2°; Sto APS de 14 de septiembre de 1994 (Sec, 28 AP de Cantabna) (AC

2782/1994) FD l°' St. APT de 14 de enero de 1997 (Sec.la) (AC 830/1997) FD 3°; St. APV de 11 de

abril de 1989 (Sed. 78) (RGD 1989. Págs. 3205-3209) FD 2°; St. APV de 17 de julio de 1991 (Sec. 7")
(RGD 1991. Págs. 10932-35) FD l°; St. APV de 29 de abril de 1996 (Sec. 6") (RGD 1996. Págs. 5896-

97) FD 1°; Sto TSJNA e 3 de junio de 1997 (Sala Civil y Penal) (RJ 4900/1997).
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adecuado funcionamiento de esta forma de propiedad, el cual, aunque represente a la

comunidad según se dice en el arto 12 de la misma Ley, no lo es en el sentido técnico de

representante, pues sus actos no son de representación aislada e independiente que

requiera en cada caso unos poderes específicos, ni consta tampoco por ningún lado que

obre en virtud de la concesión de unaprocura de carácter general, sino que actúa como

un auténtico órgano del ente comunitario al que personifica en las relaciones externas

del mismo, sustituyendo con su voluntad individual, la auténtica voluntad social o

común y viniendo a ser un puro instrumentofísico a través del cual actúa la comunidad,

lo cual elimina la distinción y contraposición de sujetos típicos de la representación y

permite al propio tiempo considerar todo lo realizado por el Presidente no como hecho

«en nombre de la comunidad», sino como si ésta misma fuese quien lo hubiera

realizado, sin perjuicio de la relación interna que medie entre dicho Presidente y la

Junta de propietarios, ante los que, como es lógico, deberá responder en el caso de que

lo llevado a cabo no se hubiera ajustado a las normas legales de orden generala del
I

particular contenidas en los Estatutos que rigen la vida de cada una de estas

entidades... 1208.

Los razonamientos contenidos en la resolución transcrita, por su contundencia,

estaban destinados a alcanzar alto predicamento entre los estudiosos de los problemas
referentes a la propiedad horizontal. Son por ello abundantes tanto los partidarios de tal

concepción como los más fervientes detractores de la misma.

ALTARRIBA SIVILLAI;tJ'l. asumiendo plenamente los postulados de la SIS de

19651210, considera que aunque el artículo 12 de la LPH hable de representación, en

1208 Obsérvese que, no obstante nuestra discrepancia en cuanto a la catalogación de tal representación
como de tipo orgánico, por lo demás, los términos destacados en negrita recogen o sugieren soluciones
que nosotros compartimos plenamente. como ya hemos tenido ocasión de dejar claro a lo largo de este

trabajo. Así, y a modo de ejemplo. la constatación de que la función del presidente no se limita tan sól,� a

la integración de una carencia de capacidad de actuación de tales entes sino que, además, los: ...

personifica en las relaciones externas ... ".
.

1209 ALTARRIBA SIVILLA, CARLOS; Los principios hipotecarios ... , cit. Pág. 89.
1210 En igual sentido, ver: SANTOS BRIZ. JAIME; Propiedad Horizontal. La responsabilidad ,del
presidente de la comunidad de propietarios y del administrador: sus matices y alcance respectIVO.
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realidad, la figura del presidente debe ser calificada, atendiendo a la textualidad de la

Exposición de Motivos de la Ley, como un órgano.

PÉREZ PASCUAL 1211 considera que nos encontramos ante un supuesto de

representación legal o, más propiamente, de representación orgánica. El ámbito de la

misma se extenderá, según el autor, a todas aquellas materias que pertenezcan a la

soberanía de la junta de propietarios, sin que la Ley le otorgue en dicho ámbito fac�ltad
alguna de gestión1212.

MUÑOZ DE DIEG01213 reconoce que la calificación de la representación del

presidente como de tipo orgánico choca con la constatación de la carencia de

personalidad de las comunidades de propietarios en propiedad horizontal. Sin embargo,
considera salvable tal obstáculo desde el momento en el que se repare en la atribución

de capacidades a tal tipo de entes por parte de la jurisprudencia; hecho éste que las

equipara a una verdadera persona jurídica. Por tanto, concluye: a) el presidente es un

representante orgánico de la comunidad entendida como ente, si no personificado, sí, al

RDPriv, 1978, cit. Pág. 124; SOTO NIETO, FRANCISCO; Propiedad horizontal. Legitimación activa ... ,
cit. Págs. 117-119. Considera que la carencia de personalidad de la comunidad de propietarios no impide
hablar de representación orgánica del conjunto de miembros que la componen. Con la instauración de tal

tipo de representación, la Ley, como por otra parte: ..... es perfectamente captado por la sentencia de 19
de junio de 1965, ... ", ha pretendido, acudiendo al juego de la equiparación de hecho de tales

comunidades con las personas jurídicas, introducir un ..... criterio parificador ...
" de las mismas en sus

relaciones externas. Ver también: SOTO NIETO, FRANCISCO; Aspectos fundamentales de la

representación, cit. Pág. 555; GUTIERREZ DE CABIEDES, EDUARDO; La excepción dilatoria de la

falta de carácter, cit. Págs. 268-269. Considera (refiriéndose a las personas jurídicas) que el problema de
la actuación de tales entes frente al exterior no se resuelve a través de la representación pues la misma

implica dualidad de personas: ..... , y en caso de la sociedad esta dualidad no existe, ya que el que actúa

por la sociedad, integra la persona jurídica, pero jurídicamente no se distingue de ella."; En contra, ver

supra nuestra opinión y: VINTRÓ, SANTIAGO y LLOR, DOMINGO; con la colaboración de

FUENTES tOJO, JUAN V.; Propiedad de fincas y apartamentos, cit. Pág. O 8. Consideran que el

presidente es un verdadero representante y no un órgano.
1211 PÉREZ PASCUAL, EDUARDO; Propiedad horizontal: ... , cit. Págs. 877-878. Si bien, como hemos

analizado supra, considera que también aúna caracteres propios de la representación voluntaria.
1212 En contra, ver: MONET ANTÓN, FERNANDO; Estatutos de propiedad horizontal, cito Págs. 126-
127. Considera que la representación del presidente es puro ejer�icio de facultades c�munales �e
g_obiemo y exteriores; DE ROMEO Y LAGUNAS, MANUEL JOSE; La Propiedad Horizorual..., cít,

Págs. 57 Y 63. Considera que atendiendo a la textualidad de la Exposición de Motivos de la LPH no debe

haber inconveniente en conceptualizar al presidente como ..... verdadero órgano de gestión.," abocado a

la vertiente externa de las relaciones de la comunidad.
1213 MUÑoz DE DIEGO, EMILIANO; La representación delpresidente: ... , cit. Págs. 223-225 y 233.
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menos, diferenciado del conjunto de propietarios que lo componen; b) las actuaciones

del presidente, sin embargo, sólo podrán ser consideradas "... como actos de la

comunidad de propietarios si el presidente los ejecuta dentro del contenido específico
d. I d. d.

., ,,1214
e po er e su representacion. .

En parecido sentido se pronuncia MONTÉS PENADÉSl2JS, para el cual la

representación orgánica del presidente viene referida a la propia comunidad y, en último

término, al conjunto de propietarios de la comunidad desde que lo sean y en tanto lo

sean. La comunidad no se encuentra investida de una personalidad jurídica unitaria sino

de lo que BRANCA dio en llamar "personalidad colectiva'"!". Este hecho la convierte
en una colectividad organizada, con capacidad menor que la de las personas jurídicas
unitarias.

DE LA CÁMARAI217 considera que la representación del presidente se
I

encuentra próxima a la representación orgánica'i" o, al menos, a lo que califica como

1214 MUÑOZ DE DIEGO, EMILIANO; La representación del presidente: ... , cito Pág. 233.
1215 MONTÉS PENADÉS, VICENTE LUÍS; La propiedad horizontal como colectividad organizada ... ,

cit. Págs. 910-911 y 915. Ver también: CABANILLAS SÁNCHEZ, ANTONIO; Comentario a la STSde
8 de marzo de 1991, cit. Pág. 424.
1216 Considera que de este hecho deriva el que aún y que haya presidente designado, pueda también actuar

por sí cada condómino. .

1217 DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, MANUEL; Insuficiencia normativa ... , cit. Pág. 170.
1218 Considera que en la representación orgánica: "Lo que importa subrayar es que ... se encuentra a

caballo entre la representación legal y la representación voluntaria. Lo que caracteriza y tipifica la

representación orgánica es, de una parte, que el representante lo nombran y lo separan los propios
representados (con lo cual le distancia de la representación legal, senso strictu), y de otra que la

representación se confiere para la mejor coordinación de los intereses colectivos de un grupo de

personas, de modo tal que los representados, mientras dura la representación, no pueden ejercitar
aquellas facultades que integran la competencia que han atribuido al representante, el cual se convierte
así en órgano de expresión de su voluntad Esta forma elástica de concebir la representación orgánica
permite aplicar el concepto fuera de su campo de actuación normal, que es la persona jurídica ", �n
parecido sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ,

cit

Pág. 64. Considera que la representación del presidente de la .comunidad reúne rasgos propios de la

representación legal y de la voluntaria y que ello hace que:
"
... estemos ante una situación intermedia, Y

en este sentido quepa hablar impropiamente de representación orgánica, en el sentido de que el

representante actúa gestionando intereses colectivos, de acuerdo con la voluntad de la mayoría.". Otro
dato que en opinión del autor aproxima la representación del presidente a la orgánica es el hecho. de �ue
el mismo esté facultado para absolver posiciones en juicio en su nombre y en nombre de los propietariOS,
excepcionando con ello la norma general contenida en el arto 587 LEC, que, según él, impi�e la

absolución de posiciones por medio de representante. En parecido sentido se pronuncia GONZALEZ
CARRASCO, MI DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cito Pág. 220. Por nuestra parte,
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"cuasi-orgánica" en atención al hecho de que la jurisprudencia, no obstante la existencia

de presidente designado, no impide la actuación procesal de los copropietarios.

Por nuestra parte, reconocemos las evidentes analogías que presenta la figura del

presidente con este tipo de representación; acrecentadas si cabe por el hecho de que el

legislador de 1960, como hemos apuntado supra, instauró un régimen "orgánico",
copiado a imagen y semejanza del diseñado por la normativa mercantil para las

sociedades, con el solo objetivo de contribuir con ello a la agilización de la actuación

idi di" ,,1219 S' b
.

con lana e ta es entes . In em argo, consideramos que la carencia de

personalidad de las comunidades de propietarios en propiedad horizontal impide afirmar

la real existencla de órganos de las mísmas'P". La referencia a los mismos no es otra

cosa que una forma de explicar la unificación de intereses impuesta por la LPH1221•

b.1.1.4. Representación mixta.

Habíamos apuntado que la teoría elaborada por el Tribunal Supremo en la STS

de 19 de junio de 1965 se ha mantenido prácticamente invariable hasta nuestros días.

consideramos que la correcta interpretación del contenido del arto 587 LEC es la que sigue: cabrá

absolver posiciones por medio de representante y la única virtualidad de lo dispuesto en el artículo 587

LEC es la de derogar el valor de prueba legal o tasada de la confesión en juicio para aquellos casos en los

que el confesante sea preguntado por hechos no personales de sí mismo.
1219 El problema radica, a nuestro entender, en que el interés por la agilización del funcionamiento de tales

"entes" se convirtió en objetivo tan fundamental del legislador que le hizo olvidar que la persecución de

un fin, por más loable que sea, no puede llevarse a cabo a través de cualquier medio pues ello, en un

sistema jurídico, genera disfunciones poco menos que insalvables. Es por esto por lo que consideramos

que cualquier reforma en el sistema jurídico requiere un previo y concienzudo examen de las naturalezas

jurídicas de las instituciones implicadas, por bien que alguna voz haya calificado al estudio de la

naturaleza jurídica como "sutilezas jurídicas innecesarias".
.

1220 En igual sentido, ver: DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDA, EMILIO; SOTO

BISQUERT, ANTONIO; Modalidades en la constitución ... , cit. Págs. 235-236. Conside�an que no se

puede hablar de órgano en sentido estricto desde el momento en que no exi�te personahda� y �ue su

representación lo es en realidad no de un ente diferenciado, sino del conjunto de propíetartos del

inmueble considerad�s sub specie 'communitatis; BADENAS CARPIO, J. M.; L� rep're�e�tación... , AC n"

� 1998, cit. Pág. 161. Cree que su natural�za es, al menos, cercana a la personah�d J.�ldlca. .

221 En igual sentido, ver: VIDAL MARTINEZ, JAIME; Acerca de la naturalezajurídica de lapropiedad
horizontal ... , cit. Pág. 1084.
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Tempranamente, sin embargo, surge una tendencia interpretatíva'F' que, aceptando los

postulados básicos de la anterior, inaugura la segunda de las líneas de opinión

mayoritarias a la hora de calificar la naturaleza jurídica del cargo de presidente de las

comunidades de propietarios en propiedad horizontal. En lo fundamental, la teoría ahora

estudiada es aquélla que considera la representación del presidente como un supuesto de

representación híbrida que aúna caracteres propios de las representaciones orgánica y

voluntaria.

La fundamental STS de 5 de junio de 1979 (RJ 2318/1979y223, en su

considerando segundo se enfrenta al problema de la representación por el presidente de
.

los intereses comunitarios cuando éstos se tienen que hacer valer frente a alguno de los

condueños del edificio'P'. No es de extrañar por ello que el Tribunal, ante la tesitura de

verse obligado, bien a negar la representatividad del presidente en acciones ad intra, o

bien, a completar la doctrina vertida en la STS de 19 de junio de 1965, se incline por

1222 A este respecto ver la interesante confrontación que de ambas tendencias jurisprudenciales realiza:
MUÑOZ DE DIEGO, EMILIANO; La representación delpresidente: .oo, cito Págs. 228-233.
1223 Son ejemplos de la línea emprendida por esta resolución: STS de 3 de octubre de 1979 (RJ
3236/1979) Cdo. l°; STS de 10 de junio de 1981 (RJ 2519/1981) Cdo. 2°; STS de 5 de marzo de 1983

(RJ 1423/1983) Cdo. 2°; STS de 9 de enero de 1984 (RJ 341/1984) Cdo. 3°; STS de 15 de enero de 1988

(RJ 120/1988) Cdo. 3°; STS de 25 de noviembre de 1988 (RJ 8712/1988) Cdo. 2°; STS de 14 de julio de
1989 (RJ 5617/ 1989) FD 2°; STS de 23 de septiembre de 1991 (RJ 6059/1991) FD 2°; STS de 3 de
diciembre de 1993 (RJ 9495/1993) FD 2°; STS de 3 de marzo de 1995 (Sala la) (RGD 1995. Págs. 6683·
90) FD 1°; Sto ATCC de 27 de febrero de 1985 (RGD 1986. Págs. 2404-2405) Cdo. 1°; Sto ATe de 7 de
febrero de 1985 (RGD 1986. Págs. 1551-52) Cdo. l°; Sto ATO de 16 de junio de 1982 (RGD 1983. Págs.
68-70) Cdo. 1°; Sto ATO de 26 de febrero de 1985 (RGD 1986. Págs. 1003-1005) Cdo. 1°. Interesante
sentencia en la que se funden claramente los postulados de las sentencias del TS de 19 de junio de 1965 y
de 5 de junio de 1979, recalcando, además, que se trata de una representación que:

"
... le corresponde

por ministerio de la Ley y que no desaparece por la circunstancia de que entre los copropietarios no se

haya producido la unanimidad, sino que subsiste la función representativa en todos los asuntos que

afecten a la comuntdad.i.,"; Sto ATPM de 28 de diciembre de 1981 (RGD 1982. Págs. 582-584) Cdo. l°;
St. APCA de 12 de mayo de 1992 (Sec. 2a) (RGD 1992. Págs. 12308-11) FD 2°; Sto APCO de 17 de

enero de 1991 (Sec. la) (AC 245/1991) FD 4°; St. APCO de 21 de febrero de 1995 (Sec. 2a) (ROD 1995.

Págs. 12690-93) FD 3°; St. APGR de 14 de noviembre de 1991 (AC 406/1992) FD 2°; St. APMA de 20

de enero de 1997 (Sec.6a) (AC 787/1997) FD 1°; St. APMU de 8 de junio de 1990 (Sec. 3a) (ROD 1991.

Págs. 9843-44) FD 2°; St. APO de 18 de mayo de 1991 (Sec. 4a) (RGD 1992. Págs. 2234-2235) FD l°

considera que el presidente personifica a la comunidad en las relaciones externas y que, en ese ámbito, la
naturaleza de su representación aúna caracteres propios de las representaciones orgánica y voluntar.ia; SI.

APV de 20 de febrero de 1995 (Sec. 88) (AC 1743/1995) FD 1 ° representa otro claro ejemplo de fusión de

las opiniones del TS vertidas en sus sentencias de 19 de junio de 1965 y 5 de junio de 1979.
.

1224 Recordemos que la STS de 19 de junio de 1965 estaba tratando de la función representatIva del

presidente frente a terceros ajenos a la comunidad.
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esta segunda posibilidad. Establece por ello que: "... cabe entender con autorizada

doctrina que la actuación representativa del Presidente en esta figura de propiedad se

halla, por su naturaleza, en una zona intermedia entre la representación orgánica y la

puramente voluntaria, y < <aunque lleva implícita la de todos los titulares en juicio y

fuera de él, con lo que se resuelve el delicado problema de la legitimación», en

palabras de la exposición de motivos de la Ley, tal atribución no le faculta para

prescindir del acuerdo de la junta de propietarios,... sin cuya concurrencia la

actuación de aquél sería ineficaz, salvo ratificación, pues el Presidente asume la

ejecución de lo decidido en cuanto portavoz de la voluntad surgida en las

deliberaciones del órgano supremo, aserto que no variaría aún en la hipótesis de

conferirle una propia representación orgánica, pues la función representativa sólo

puede operar en el ámbito de las determinaciones adoptadas por la comunidad de

propietarios, tesis que no discrepa en lo sustancial de la mantenida por la S. de 19

junio 1965, atinente a un supuesto de protección de la buenafe del tercero contratante

(con la comunidad) ... ".

Como no podía ser menos, la influencia de esta resolución, se ha dejado sentir en

las opiniones de un sector importante de la doctrina.

SANCHO GARGALLO'22s considera que en el análisis de la figura del

presidente se encuentran dos ..... sugerencias difícilmente conciliables: por una parte,

la representación voluntaria -es elegido por los condáminos-; y de otra, la de la

representación orgánica ·en cuanto órgano de la Comunidad-,", El aparente

contrasentido que supone la confrontación de ambas posibilidades, en opinión del autor,

sólo puede ser superado atendiendo a la finalidad para la que fue creado tal cargo por el

legislador; el adecuado funcionamiento y aprovechamiento conjunto de los elementos

comunes que caracterizan este tipo de propiedad. Aceptada esta verdad, considera que

122S
SANCHO GARGALLO, IGNACIO: Propiedad Horizontal..., en. AA.VV. CONSEJO G.E��L

DEL PODER JUDICIAL' DÍAZ MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derechoJudlclal..:.
cito Págs. 302-303. Ver t:mbién: CABALLERO GEA. JOSÉ ALFREDO; La propiedad horizontal.u, ctt,
Págs. 85-86.
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no debe haber inconveniente en reconocer la naturaleza dual de la representación del

presidente de la comunidad 1226. Sea como sea, lo cierto es que para el autor lo único que

queda claro es que en ninguno de los casos se puede considerar que nos encontremos

ante un ejemplo de representación legal?",

DE LA CÁMARA, GARRIDO Y SOT01228, por su parte, opinan que la

consideración del presidente como órgano de la comunidad de propietarios, que se

realiza en sentencias como la de 19 de junio de 1965, sólo puede ser aceptada " ... a

título de metáfora, pues no hay «ente comunitario» ... ". Desde este punto de vista y

siguiendo la definición que realiza DE LA CÁMARA en otro trabajo, podríamos

concluir que, a su juicio, nos encontramos ante una representación orgánica con rasgos

propios de la voluntaria; ante una representación cuasi-orgánica.

Consideramos nosotros que (como ya hemos apuntado y analizaremos

profusamente en sucesivos apartados) el problema de las teorías mixtas radica en el

hecho de que el TS, ante las evidentes diferencias que presenta la actuación del

presidente en los ámbitos interno y extracomunitario, es incapaz de percibir que la causa

de las mismas no radica en una diferente naturaleza de la relación representativa según

opere en uno u otro ámbito, sino en el sujeto representado en ambos_casosl229• Si a ello

1226 En parecido sentido, ver: RODRÍGUEZ Y GONZÁLEZ DEL REAL, CONCEPCIÓN; Aspectos
procesales más importantes ... , en, AA.VV. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL; DÍAZ
MÉNDEZ, NICOLÁS (DIRECTOR); Cuadernos de derechojudicia/..., cit. Págs. 278-279; VENTURA·
TRAVESET GONZÁLEZ, ANTONIO; Derecho de propiedad horizontal, sa ed., cit. Pág. 352.
1227 Utilizando los mismos términos se pronuncia: COCA PAYERAS, MIGUEL; Comentario a la

resolución de la DGRN... , cit. Págs. 4201-4202; Ver también la interesante STS de 29 de mayo de 1984

(RJ 2803/1984) Cdo. 10 establece que:
"

... la naturaleza jurídica del cargo de Presidente de la Junta de

propietarios que, elegido libremente. adquiere el carácter orgánico que la ley le atribuye .... (que)
ostenta por imperativo legal ... , ... porque siendo cierto el carácter orgánico que ésta le confiere, no se le

puede confundir con un representante legal, ya que la voluntad de los propietarios en régimen de

propiedad horizontal, es determinante. no sólo para el nombramiento, que de suyo es electivo. sino

asimismo para su duración en el cargo, porque aquéllos pueden ampliar o reducir (en esto último

disentimos abiertamente) elplazo legal de un año que tiene de vigencia, ... ".
1228 DE LA CÁMARA ÁLVAREZ; GARRIDO CERDÁ, EMILIO; SOTO BISQUERT, ANTONIO;
Modalidades en la constitución ... , cit. Pág. 236.
1229 Como veremos infra, en las relaciones externas el representado lo será el conjunto de comuneros,
mientras que, a nivel interno, por contra, lo será el conjunto de propietarios que encamen la defensa del

interés comunitario.
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se añade la errónea creencia que, atendiendo a la libertad de designación del concreto
. titular del cargo, cree ver en la figura del presidente rasgos propios de la representación
voluntaria; no es de extrañar que se termine por elaborar una teoría mixta que resulta

altamente perturbadora cuando pretende ser extendida tanto al ámbito intra como

extracomunitario (cosa que hacen buen número de las sentencias analizadas como

continuadoras de los postulados de la STS de 5 de junio de 1979).

b.1.2. Ámbito de sus facultades. Límite a su representación.

A nuestro modo de ver, la correcta fijación de la naturaleza jurídica de la

representación del presidente de las comunidades en propiedad horizontal pasa,

necesariamente, por la previa delimitación de las facultades que le confiere la Leyl23O. El

problema, una vez más, surge a raíz de las lagunas e imprecisiones contenidas en la

LPH la cual, obcecada en la búsqueda de la solución al problema de la representación de

la comunidad en las relaciones con terceros, se olvida de enumerar las facultades
�

presidenciales a nivel interno. No sólo eso, sino que además, la imprecisión de los

términos utilizados en la redacción del artículo 12 de la LPH deja en una nebulosa el

límite existente entre las facultades o competencias propias de la junta y aquellas otras

pertenecientes al presidente'!" 1232.

Creemos que la solución correcta no pasa por la integración de la laguna a través

de la aplicación analógica de las disposiciones que, contenidas en el CC, hacen

1230
Problema que intenta evitar el artículo 38-0 de la Ley portorriqueña de 1976 cuando establece un

listado de las competencias del "director" de la junta.
1231 El tema del acuerdo previo de lajunta, habilitante de la actuación presiden�ial, es el verdadero caballo

de batalla al que tiene que enfrentarse el intérprete de la confusa regulación l��al. Ver, a m�do de

ejemplo de lo dicho: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representacton de la comunidad. .. ,

cit. Págs. 156-57. Ver también lo dicho a este respecto en nuestro trabajo: Intervención enjuicio de la

comunidad de propietarios, Memoria de Licenciatura, Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona,
diciembre de 1997.
1232 Situación que, por otra parte, tampoco solucionará la reforma de la LPH si el futuro .ru:t. 13 de la

misma, fmalmente, queda redactado en los términos que propone el arto 7° de la Proposición de Ley
122/000218.
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referencia al mandato'?". Tampoco resulta satisfactoria, por incompleta, la constatación

de que el ámbito de las facultades del presidente se ciñe, básicamente, a los asuntos

relacionados con las cosas y servicios comunes'?".

La verdadera solución del problema se halla en el preciso deslinde de las

facultades propias de cada uno de los "órganos" con los que el legislador dota a este

. especial régimen de bienes?". Como ya hemos tenido ocasión de analizar, éstos, son de

dos tipos 1236: una asamblea deliberante encargada de adoptar los acuerdos referentes a

asuntos afectantes al interés comunitario y dos órganos de tipo ejecutivo, abocado uno

hacia el exterior (el presidente) y, el otro (el administrador), hacia el interior de la propia
comunidad.

Por nuestra parte, coincidimos con MONTÉS PENADÉSI237 en considerar que el

legislador de 1960 atribuyó al presidente (aparte de las indiscutidas competencias que

para el ámbito interno le conceden los arts. 15.21238 y 7. 101239 de la LPHI240) las

1233 Ello creemos no es posible pues implicaría de suyo desconocer la especialidad que supone la
existencia de la LPH.
1234 Por bien que en este sentido se hayan pronunciado autores como: ZANóN MASDEU, LUÍS; La
propiedad de casaspor pisos, cit. Pág. 483.
1235 Ver también en este sentido: MUÑoz DE DIEGO, EMILIANO; La representación del presidente: ... ,
cit. Págs. 233-242. Considera además necesaria (yen esto coincidimos con él) una distinción entre las
vertientes procesal y extraprocesal de la representación del presidente. En el ámbito extraprocesal el
límite a la actuación autónoma del mismo se encuentra en aquellas atribuciones que la LPH confiere en

exclusiva a la junta (sin perjuicio de las facultades de ejecución de las mismas) y siempre dentro del
ámbito de la pura administración. En el ámbito procesal considera que la actuación presidencial se debe
limitar a la defensa de los intereses comunes si bien, para la misma, requerirá de un previo acuerdo
habilitante de la junta.
1236 Nos referimos aquí tan sólo a los órganos respecto de los cuales nos interesa deslindar ahora el ámbito

competencial propio del presidente.
1237 '" • J

MONTES PENADES, VICENTE LUIS; La propiedad horizontal como colectividad orgamzaua ... ,

cit. Pág. 916.
1238 Que se corresponde con la norma 2a del arto 16, al que da redacción el arto 10° de la Proposición de

Ley 122/000218.
1239 Que se corresponde con la norma la del arto 7° tal y como el mismo queda redactado por la

Proposición de Ley 122/000218.
1240 Ver a este respecto: OGÁYAR Y AYLLÓN, TOMÁS; Nuevo régimen jurídico de la propiedad
horizontal... , cit. Pág. 887. Opina [erróneamente, consideramos nosotros (Ver en igual sentido: BATLLE
VÁZQUEZ, MANUEL; La propiedad de casas por pisos, sa ed., cit. Págs. 160-161), pues se está

refiriendo a las atribuciones que el arto 18 LPH reserva a la competencia del administrador; cargo que no

tiene por qué ser desempeñado por la misma persona fisica que ostente la función presidencial] que
además de las citadas, a nivel interno, le corresponden las que siguen: accionar judicialmente para
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'facultades de actuación frente a terceros ajenos a la comunidad tanto en el ámbito

extraprocesal como en el procesal?".

Como se puede observar, el problema persiste a la hora de delimitar la extensión

del ámbito competencial del presidente para actuaciones internas de carácter procesal'i"
o extraprocesal'I". La causa: la imprecisa y vaga redacción de los artículos 12.101244 y

solicitar la privació� d�l. uso de piso o local acordada por los propietarios; exigir del copropietario
moroso, por la vía judicial, el pago de su cuota de contribución a los gastos comunes; preparar el
presupuesto de gastos e ingresos y someterlo a consideración de la junta; someter a la junta la aprobación
de las cuentas; disponer la realización de las reparaciones ordinarias; atender con puntualidad al pago de
la contrib�ción urbana y de los impuestos municipales que recaigan sobre el inmueble. En igual sentido,
ver: �OZ DE DIEGO, EMILIANO; La representación del presidente: ... , cit. Pág. 235; PARA
MARTIN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit. Págs. 124-128 y 138.
Considera que a pesar de la amplia formulación del arto 12.1 LPH, ..... elpresidente dista mucho de estar

facultado para cualquier actuación que no sea procesal.". Las facultades extraprocesales internas del
mismo no pueden ser otras que las que el arto 18 lista como propias del administrador. Para el ejercicio de

cualesquiera otras requerirá del previo acuerdo de la junta habilitante de su actuación.
1241 No podemos sin embargo compartir la opinión del autor en el sentido de considerar que, en todo caso,
el presidente es el único posible representante en juicio de los intereses comunitarios. No podemos
hacerlo porque, como ya dejamos dicho supra, de resultar cierto tal aserto, en el ámbito intracomunitario

dejaríamos en las manos del presidente el bloqueo de la acción comunitaria para reclamarle a él (como
propietario que es) un incumplimiento de su deber de contribución al sostenimiento de los gastos
comunes. Por ello, la norma la del futuro arto 21 (redactado por el arto 15° de la Proposición de Ley
122/000218) contempla la posibilidad de que (como hace el arto 20 de la LPH en el procedimiento para el
cobro de deudas comunitarias) el procedimiento monitorio para el cobro de deudas principie a instancia
del: "... Presidente o el Administrador, si así lo acordase la Junta depropietarios, ...".
1242 En este ámbito, la única atribución expresamente conferida por la LPH es la contenida en el arto 20.

Consideramos correcta sin embargo la delimitación que del ámbito de competencias procesales del

presidente realiza: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... , cit.
Págs. 81, 83-89, 130. Considera al presidente investido de facultades para: a) ratificarse en nombre de la

comunidad en los supuestos en los que legalmente sea necesario (por. ej.: embargo preventivo del arto

1411 LEC); b) desistir de los recursos entablados o inquirir su suspensión (discrepamos en este punto
pues consideramos que en los casos en los que el pleito se halle en segunda instancia, el desistimiento

producirá la firmeza de la resolución recaída en la primera. En estos casos, de haber sido la misma

desfavorable a los intereses de la comunidad, la actuación del presidente implicaría una decisión

indirectamente afectante al derecho discutido que, de facto, supondría conceder al presidente unas

facultades de disposición de las que carece). En cambio, le niega facultades para: a) llevar a cabo una

transacción judicial sin acuerdo previo habilitante de la junta, en tanto que la misma requiere la actuación

del poder de disposición propio del titular del derecho; b) llevar a cabo un allanamiento. sin ac�e�do
previo habilitante de la junta; e) entablar las acciones de las que habla el arto 19, p� cuy� interposición
requiere explícitamente el precepto el acuerdo de la junta; d) acogerse a un convenio arbitral, pues para

ello se precisa de poder de disposición sobre la materia objeto de arbitraje. Ver también, respecto de las

formas anormales de terminación del proceso, la opinión de: GONZALEZ CARRASCO, Ma DEL

CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Págs. 221-23. . .

1243 Se sobreentiende que nos referirnos a las meras funciones de gestión o administración. Es evidente,
como se desprende de la normativa general contenida en el arto 1713 �C, que para los actos de

disposición se requiere un mandato expreso y que, por tanto, la repre�e�tacIón que el artículo 12 LPH

confiere al presidente no puede entenderse extensiva a los actos de dominio sobre los elementos comunes
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13.5°1245 de la LPH y la aparente antinomia en la que incurre cualquier intento de

interpretación conjunta de ambos'?". La consecuencia: la desorientación de doctrina y

jurisprudencia a la hora de pronunciarse sobre este punto y la inevitable desviación del

tema de debate hacia el problema de la necesidad, o no, de un acuerdo previo de lajunta
habilitante de la actuación presidencíal?".

Por nuestra parte, consideramos que la única solución posible consiste en

entender que el presidente, en todo caso'?", tendrá que representar la defensa del interés

comunitario.

y, mucho menos todavía, sobre los privativos. En parecido sentido, ver: BATLLE VÁZQUEZ,
MANUEL; La propiedad de casas por pisos, 58 ed., cit. Pág. 149.
1244 Art. 12.1 LPH. Establece que el presidente:

"
... representará enjuicio y fuera de él a la comunidad�

los asuntos que la afecten.". No precisa el precepto si por "asuntos que la afecten" debe entenderse sólo

aquéllos que surjan respecto de terceros ajenos a la comunidad o si, también, puede entenderse

representante de un interés "de la comunidad" incluso frente a miembros de la misma (ad intra). El
artículo 28 del BALCI establecía en su apartado 10 que: "El Presidente representará en juicio y fuera de
él a la comunidad", y procedía a listar sus competencias concretas en los apartados 2 a 4 del mismo

precepto. La PROPOSICIÓN DE LEY 122/000062, vuelve a dejar sin solución tal cuestión pues si bien
introduce una redacción más precisa del arto 12 de la LPH, a este respecto sigue diciendo textualmente:
"
... , un presidente que representará en juicioy fuera de él a la comunidad en los asuntos que la afecten.".
Sin que tampoco añada mayores precisiones lo dispuesto por la norma 38 del arto 13, en la redacción que
al mismo da la Proposición de Ley 122/000218. Resulta interesante la opinión de: LORCA
NAVARRETE, ANTONIO MARÍA, en, LORCA NAVARRETE, ANTONIO MARÍA (Con MUÑoz
GONZÁLEZ, LUÍS Y ASENCIO MELLADO, JOSÉ MARÍA); El arbitraje en la propiedad horizontal,
cit. Págs. 26 y 27 donde considera que la representación conferida al presidente por el artículo 12 de la

LPH alcanza al arbitraje y no sólo a actuaciones ante los Tribunales de Justicia.
1245 Art. 13. 50 LPH. Establece, como cláusula de cierre de las concretas facultades que atribuye a la junta,
la de: "Conocer y decidir en lo! Jt!mIÍJ IJsuntos de interés general para la comunidad, acordando las

medidas necesarias o conveniente! para el mejor servicio común.". Disposición genérica que reitera la

norma 58 del arto 14, al que da redacción el arto 8° de la Proposición de Ley 122/000218.
1246 A este respecto, ver: PARA MARTíN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus órganos ... ,
cit. Págs. 67-69. Considera, ante la aparente antinomia existente entre ambos preceptos, que la solución
pasa por entender que el articulo 12.1 es una norma establecida pensando en las relaciones de la

comunidad con terceros, mientras que el genérico 13.5 se encarga de establecer la normación de las

relaciones internas entre el presidente y la junta. Desde esta perspectiva, considera que el arto 13.5 debe

ser interpretado como una cláusula general de atribución de competencias a la junta en todos aquellos
asuntos en los que la Ley no faculta expresamente al presidente.
1241 Ver: MUÑoz GONZÁLEZ, Luís; Protección judicial... , cit. Pág. 28. Ante la duda se inclina por
considerar que la junta es un órgano deliberante y decisor y el presidente:

"
... un cargo ejecutor con

facultades de gestión interna limitadas a la convocatoria de las juntas ... "; GONZÁLEZ CARRAS�O,
M8 DEL CARMEN; Representación de la comunidad .. , cit. Pág. 108. Que denota esa desorientacIón
inicial. Ver también: St. APNA de 23 de abril de 1997 (Sec.1a) (AC 701/1997) FD 1°.
1248 E independientemente de que para ello requiera o no acuerdo previo de lajunta.

418



14. .".

LOS SUPUESTOS JUICIOS DE EQUIDAD DE LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL

No obstante, para llevar a la práctica tal solución a nivel intracomunitario se

tiene que superar una posible objeción previa. ¿Cómo se puede hablar de interés

comunitario en el ámbito interno cuando precisamente, y por definición, en esa situación

se está produciendo un enfrentamiento entre diversos componentes del supuesto ente

comunitario? La única salida es considerar que: a) en esa situación la LPH ya no

impone la actuación aglutinada de los miembros del colectivo 1249, la comunidad se

presenta disgregada'f"; b) No exime sin embargo al presidente'P' de su deber de

posicionarse al lado de los comuneros que representen la defensa del interés

comunitarío'f" que, no obstante la disparidad de opiniones dentro del colectivo, sigue
existiendo como tal interés (ex arto 12.1, finalY2S3•

b.1.3. La representación legal del presidente.

Como conclusión a todo lo dicho en los epígrafes precedentes, consideramos que

la representación del presidente de la comunidad puede ser considerada "mixta" siempre

1249 Creemos que ello es debido a que en esos casos ya no nos encontramos ante una situación en la que se

puedan poner en peligro los intereses de un tercero de buena fe.
1250 En parecido sentido, ver: PARA MARTÍN, ANTONIO; La comunidad de propietarios y sus

órganos ... , cit. Pág. 71.
1251 El problema se presentará cuando sea el presidente el que ( en busca del interés privativo derivado de
su condición de comunero) vaya en contra del "interés comunitario".
1252 Nos estamos refiriendo a supuestos en los que uno o varios comuneros se enfrenten a los demás.

Quedan excluidos de este ámbito los supuestos en los que el conflicto gire en tomo a la impugnación de
un acuerdo comunitario; supuestos éstos en los que al presidente le queda vetada legalmente su actuación
en concepto de tal (situación que, por otra parte, se mantiene por lo dispuesto en la norma 2· del arto 18,
al que da redacción el arto 12° de la Proposición de Ley 122/000218). En parecido sentido ver: Sto APA

(Sec. 5") de 30 de noviembre de 1993 (CD 1993) FD }O donde considera que la representación del

presidente no alcanza a las actuaciones intracomunitarias encaminadas a la impugnación de estatutos.
1253 Ver a este respecto: MONTERO AROCA, JUAN; La legitimación en el proceso civil. (Intento de

aclarar un concepto que resulta más confuso cuanto más se escribe sobre él), la ed. Ed. Civitas, 1994,
cit. Págs. 65-66. Realiza una descripción de los denominados "intereses colectivos" e "intereses difusos".
Si bien el "interés comunitario" no aúna la totalidad de las características propias de ninguno de ellos,
consideramos que sí que constituye un interés intermedio entre ambas categorias: de los primeros
presenta la de ser un interés correspondiente a una serie de personas, más o menos numerosas, "... que
están o pueden ser determinadas, entre las cuales existe un vínculo jurídico ... (el que esta�lece el �.
12.1 de la LPH) "; de los segundos, la no necesidad de que esas personas se encuentren a�luttnadas bajo
una entidad con personalidad jurídica propia y el hecho de que:

"
... cada uno de los sujetos afectados

puede ejercitar su derecho subjetivo propio, haciendo la afirmación correspondiente y dando lugar a un
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que con tal expresión se entienda que su naturaleza no es una, sino varias; dependientes
de la naturaleza común o privatíva'?" del interés defendido y del ámbito (interno o

externo'f") en el que se discuta acerca del mismo.

Podemos así calificar la naturaleza jurídica de la misma atendiendo a los

siguientes supuestos:

a) Ad extra en representación de. intereses comunitarios: constituye el supuesto

típico que justifica, consideramos nosotros, la creación en 1960 de la figura del

presidente'i". Se tratará en estos casos de una representación legal con la que se da

cumplimiento a la intención de la LPH de evitar los peligros que la carencia de

personalidad de las comunidades de propietarios (y, por tanto, la actuación disgregada
de sus componentes individuales) podía acarrear en su relación con terceras personas.

b) Ad intra en representación de intereses comunitarios: se tratará de un nuevo

caso de representación legal (ex arto 12.1 LPH). El representado en estos casos (y a

diferencia del anteriormente tratado) no será ya la "comunidad" entendida como nomen

aglutinador de la totalidad de los propietarios, sino el conjunto de propietarios que

encamen la defensa del "interés comunítario''?".

proceso ... (si bien) ... esa legitimación individual ordinaria es insuficiente para dar solución al problema
común e. incluso•... puede ser inconveniente para ... (el mismo) ".
1254 Sólo en estos casos nos podremos encontrar ante una representación voluntaria por parte del

presidente; en el bien entendido de que la misma no la ostentará en su calidad de presidente sino en la de

persona física a la que el titular del interés en juego decide confiar su defensa.
1255 La diferenciación entre el carácter procesal o extraprocesal de su actuación no reviste importancia a

estos efectos. La tendrá en relación a la necesidad o no de un acuerdo previo habilitante de la junta
cuando la actuación del presidente exceda de las facultades (que hemos tratado de desglosar supra) que le

atribuye la Ley. Sobre este aspecto, ver lo que decíamos en: El acuerdo previo habi/itante y la

legitimación, en, "Intervención en juicio de la comunidad de propietarios", Memoria de Licenciatura,
Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona, diciembre de 1997, cit. Págs. 197-233.
1256 Reiteramos aquí, como ya se ha apuntado supra, que las únicas causas que justifican su �reac.i6�, son:
la intención del legislador de agilizar y facilitar las relaciones de las "comunidades de propietarIos con

terceros ajenos a la misma y, la salvaguarda y defensa del interés de los terceros contratante� con las

comunidades de propietarios en propiedad horizontal. .

1257 Ello es debido a que en estos casos la Ley ya no impone la actuación agrupada del conjunto de

comuneros (como no podía ser de otra manera pues la naturaleza de las cosas demuestra que en es�S
supuestos los comuneros se encuentran enfrentados), por bien que no exima al presidente de segull'
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e) Ad intra o ad extra en representación de intereses privativos: la literalidad del

artículo 12.1 LPH no permite considerar que la representación establecida por el mismo

sea extensible a la defensa de los intereses privativos de uno o varios de los comuneros.

En caso de actuar el presidente como representante en este ámbito, nos encontraremos

ante un supuesto de representación voluntaria pura que requerirá del correspondiente
apoderamiento y mandato por parte del titular o titulares del interés'I".

d) Ad extra en representación conjunta de intereses comunes (de la totalidad de

los propietarios) y privativos de alguno o algunos de los comuneros'i": en estos casos, y

respecto de los intereses comunitarios, nos encontraremos ante un representante (el
presidente) impuesto por el artículo 12.1 de la LPH; respecto de los privativos, ante un

nuevo supuesto de representación voluntaria pural260•

abanderando la defensa del "interés comunitario". Ver también las puntualizaciones que se han realizado
en el epígrafe anterior. En contra, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación
de la comunidad .. , cit. Pág. 178 (nota lOS), donde critica la postura de aquellos que consideramos que se

trata de una representación legal. Ver también: STS de 1 de marzo de 1984 (RJ 1191/1984) Cdo. 2°
incurre en el error de considerar que cualquier actuación interna del presidente requiere de un acuerdo

previo habilitante (por exceder de sus facultades) y que, por tanto, en ese ámbito su representación
constituye un ejemplo de representación voluntaria. Por nuestra parte, consideramos que,
independientemente de que requiera o no un acuerdo previo habilitante para su actuación en tal ámbito,
su representación en tales casos será de naturaleza legal pues viene referida al "interés comunitario". o

1258 En igual sentido, ver: GONZÁLEZ CARRASCO, M" DEL CARMEN; Representación de la
comunidad .. , cit. Pág. 201 Y St. APB de 3 de enero de 1996 (Sec. Isa) (RGD 1996. Págs. 72S4-S6) FD 4°
considera que "La referida representación (la establecida por el arto 12.1) ... , no se extiende, sin embargo
- y salvo que haya sido voluntariamente conferida-, a la defensa de los intereses individuales de cada
uno de los propietarios, de modo que cuando sea esa la materia litigiosa deberán ser tales titulares los

que accionen o se opongan al respecto o •• "; Sto APTF de 6 de julio de 1988 (RGD 1989. Págs. 1777-78)
FD2°.
1259 Ver: St. APGR de 14 de noviembre de 1991 (Sec. 3") (AC 406/1992) FD 2° donde ve en el intento de

explicar la legitimación conjunta del presidente en esos casos la causa de la teoría mixta que, acerca de la

naturaleza de tal representación, ha elaborado el TS y han secundado buena parte de los tribunales.
1260 En contra, ver: STS de 9 de marzo de 1988 (RJ 1609/1988) Cdo. 2° establece que el acuerdo adoptado
en junta para permitir al presidente accionar en defensa conjunta de intereses comunitarios y privativos,
confiere a éste: " ... una representación <<intuitu personae> ... respecto de todos y cada uno de ellos

individualmente considerados.".
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