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Resumen:

PROPIEDAD HORIZONTAL:NULIDAD DE LA ESCRITURA DE SUBSANACION DE LA
ESCRITURA DE DECLARACION DE OBRA NUEVA DIVISION HORIZONTAL.VENTA EN
DOCUMENTO PRIVADO.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dos de Diciembre de dos mil diez.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados, el
recurso de casacién contra la sentencia dictada en grado de apelacién por la Seccidon Quinta de la
Audiencia Provincial de Alicante, como consecuencia de autos de juicio ordinario 46/2003, seguidos ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero uno de San Vicente del Raspeig, cuyo recurso fue preparado ante la
Audiencia Provincial de Alicante por la representacion procesal de D. Joaquin y Dofia Benita , aqui
representada por el Procurador Don Gustavo Gimez Molero. Habiendo comparecido en calidad de recurrido
la Procuradora Dofia Blanca Barriatua Horta, en nombre y representacién de "La Comunidad de Propietarios
Residencial DIRECCIONOOO ", no habiendo comparecido ante esta Sala D. Nicanor , Dofla Nieves , Dofia
Felicidad y Dofia Guillerma , en situacién de rebeldia, no habiendo comparecido Holiday Lise S.L.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador Don Juan Ivorra Martinez, en nombre y representacion de Comunidad
de Propietarios Residencial DIRECCIONOOO , interpuso demanda de juicio ordinario, contra Holiday Lise
S.L. Unipersonal, D. Joaquin y Dofia Benita , D. Nicanor , Dofia Nieves y Dofia Felicidad y Dofia Guillerma y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, termino suplicando al Juzgado
se dictara sentencia por la que, con estimacion de esta demanda declare:- La nulidad radical y absoluta de
parte de la escritura de subsanacién de la declaracién de obra nueva y division horizontal, otorgada por la
mercantil Holiday Lise, S.L., el dia 24 de enero de 2002, nimero 119 de orden de protocolo, ante el Notario
de San Juan, Don José Mantilla de los Rios Abadie, en lo que afecta a la atribucion al departamento nimero
ocho, de la porcion de suelo de la parcela situada en su angulo noreste, con una superficie aproximada de
ciento ochenta metros cuadrados, su uso privativo y exclusivo, en lo que difiere del proyecto basico y de
ejecucioén redactado por el arquitecto Don Jose Pablo . La nulidad de la atribucién a los componentes o
departamentos siete y ocho, contenida en dicha escritura, de los sistemas de aireacién en la fachada y las
salidas de humos, en la parte en que discurran por el patio de uso privativo del departamento nimero trece.-
La nulidad del ultimo parrafo de la norma 38 del Régimen Administrativo, contenida en dicha escritura
publica, por la que se reconoce el derecho del duefio o duefios de los locales sitos en planta baja del edificio
a destinar las terrazas o espacios libres, cuyo uso exclusivo e ilimitado les es concedido, a cualquier
destino, pudiendo construir e instalar en las mismas cuantos elementos y objetos precisen para la
explotacion del negocio instalado, sin intervencion, ni autorizacion, de los demas propietarios. Que
consecuentemente con lo anterior, la resolucién que declare la nulidad en los términos interesados, debera
contener igualmente cuantos pronunciamientos sean inherentes para obtener la tutela judicial efectiva,
declarando igualmente nulos cuantos actos o hechos juridicos, inscritos en el Registro de la Propiedad, que
se vean afectados por las precedentes declaraciones, reportando la nulidad de las inscripciones registrales
practicadas, en todo aquello que contradiga lo que resuelva la sentencia que se dicte en este procedimiento,
gue afecten tanto al edificio general como a los respectivos componentes. Ordenando la demolicion de las
obras realizadas y la restitucion de la franja de terreno usurpada a sus verdaderos propietarios. Y la
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imposicién de las costas que se devenguen en este procedimiento, solidariamente a los demandados.

2.- El Procurador Don Esteban Lopez Minguela, en nombre y representacién de Don Joaquin y Dofia
Benita , contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de
aplicacion, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que desestimando por
completo la demanda se absuelva de la misma a mi representado con imposicion al demandante de todas
las costas causadas.

El Procurador Don Luis Miguel Gonzélez Lucas, en nombre y representacion de Holiday Lise S.L,
contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion,
termind suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia desestimando integramente la demanda,
absolviendo de sus pretensiones a mi representada, con la expresa imposicion de las costas a la parte
actora.

3.- Previos los tramites procesales correspondientes y practica de la prueba propuesta por las partes
y admitidas la lima. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero uno de San Vicente de
Raspeig, dictd sentencia con fecha 30 de marzo de 2005 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO:
Que estimando la excepcidn de falta de legitimacién activa alegada en la presente demanda interpuesta a
instancia de Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO representada por el Procurador Sr. lvora Martinez
y asistido de la Letrada Sra. Padrés Meson contra la mercantil Holiday Lise S.L. Unipersonal representada
por el Procurador Sr. Gonzélez Lucas y asistido del Letrado Sr. Sifrido Gomis Iborra Prado contra Don
Joaquin y Dofia Benita representados por el Procurador Sr. Lépez Minguela y asistidos del Letrado Sr.
Cazorla Marhuenda y contra D. Nicanor Dofia Nieves , Dofia Felicidad y Dofa Guillerma , declarados en
rebeldia, debo declarar y declaro no haber lugar a entrar a conocer del fondo del asunto, absolviendo en la
instancia a los demandados y todo ello con expresa imposicion de costas al demandante.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de Comunidad de
Propietarios DIRECCIONOQO , la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Alicante, dictd sentencia con
fecha 29 de Marzo de 2006 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS:Que estimando el recurso
de apelacién interpuesto por la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS RESJDENCIAL DIRECCIONOOO contra
la sentencia dictada con fecha 30 de marzo de 2005 en el procedimiento de juicio ordinario n.° 46/03
tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de San Vicente del Raspeig , debemos revocar y
revocamos dicha resolucion, y en su lugar, estimando la demanda interpuesta por la referida Comunidad
contra HOLIDAY USE, S.L.U., Joaquin y Benita y Nicanor , Nieves y Felicidad y Guillerma , debemos
declarar y declaramos la nulidad absoluta de parte de la escritura de subsanacién de obra nueva y division
horizontal otorgada por la mercantil demandada el dia 24 de enero de 2002, ante el Notario de San Juan D.
José Mantilla, bajo el n.° 119 de orden de su protocolo, en lo que afecta a la atribucién al departamento n.° 8
de la porcién de suelo de la parcela situada en su angulo noroeste, con una superficie aproximada de ciento
ochenta metros cuadrados, de su uso privativo y exclusivo, en lo que difiere del proyecto basico y de
ejecucion redactado por el arquitecto D. Jose Pablo ; asi como a la atribucion a los componentes o
departamentos siete y ocho de los sistemas de aireacién en la fachada y las salidas de humos, en la parte
en que discurran por el patio de uso privativo del departamento n.° 13; y también la nulidad del dltimo
parrafo de la norma 2 del Régimen Administrativo por la que se reconoce el derecho del duefio o duefios de
los locales sitos en planta baja del edificio a destinar las terrazas o espacios libres, cuyo uso exclusivo e
ilimitado les es concedido, a cualquier destino, pudiendo construir e instalar en las mismas cuantos
elementos y objetos precisen para la explotacién del negocio instalado sin intervencion ni autorizacion de los
demas propietarios, condenando a los demandados a estar y pasar por tal declaracién y sus consecuencias
inherentes, tanto materiales como registrales, de manera que la zona de terreno controvertida sea restituida
a la Comunidad, condenandolos asimismo al pago de las costas procesales de primera instancia, sin haber
expresa imposicion de las causadas en esta alzada.

TERCERO .- 1.- Contra la expresada sentencia prepard y después interpuso recurso de Casacion la
representacion procesal de Don Joaquin y Dofia Benita con apoyo en los siguientes MOTIVOS :
PRIMERO.- Infraccion de los articulos 609, 1095 y 1462 del Codigo Civil y la doctrina que rige nuestro
derecho civil del titulo y del modo como sistema de trasmision de derechos. SEGUNDO.- Infraccién de los
articulos 5 4° y 16.1° de la Ley de Propiedad Horizontal y la Doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo en el sentido de que el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o su modificacion deben ser
otorgados por el propietario Unico del edificio, que lo es pese a haber vendido pisos en que los compradores
no han adquirido el derecho de propiedad. TERCERO.- Infraccion del articulo 13.2. de la Ley de Propiedad
Horizontal y articulo 6.3. del Codigo Civil, y la consiguiente doctrina de la Sala Primera sobre nulidad de los
actos contrarios a la Ley.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, por auto de fecha 3 de marzo de
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2009 se acordo:

1) No admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D. Joaquin y Dofia
Benita contra la sentencia de fecha 29 de marzo de 2006, dictada por la Audiencia Provincial de Alicante
Seccién Quinta , en el rollo de apelacién 581-A2005 dimanante de los autos 46/2003 del Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de San Vicente del Raspeig en cuanto a la infracciébn denunciada en el motivo
tercero de escrito de interposicion.

2) Admitir el indicado recurso en cuento a las infracciones denunciadas en los motivos primero y
segundo del escrito de interposicion.

Dese traslado a la parte para que formalizaran su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado conferido, la Procuradora Dofia Blanca Berritua Horta,
en nombre y representacion de Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO presentd escrito de
impugnacion al mismo.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para
votacion y fallo el dia 18 de Noviembre del 2010, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Antonio Seijas Quintana,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El problema que plantea el recurso por "interés casacional" es si una vez que la
promotora de un edificio ha vendido parte de los pisos mediante documento privado, puede modificar la
escritura de declaracion de obra nueva y division horizontal, en la que se hacen ciertas atribuciones a los
copropietarios demandados que no constaban en la misma. La demanda se dirige por la Comunidad de
Propietarios frente a la promotora y frente a seis copropietarios, reclamando la nulidad de parte de la
escritura de subsanacion de obra nueva y division horizontal otorgada por la mercantil demandada el dia 24
de enero de 2002.

La Sentencia de primera instancia desestima la demanda por falta de legitimacion activa (el
Presidente que comparece en representacion de la Comunidad de Propietarios actora no tiene la condicién
de propietario).

La Sentencia de segunda instancia revoca y estima la demanda. Entiende que la promotora se ha
extralimitado en sus facultades al otorgar la escritura de subsanacién realizando un verdadero acto de
disposicion que no tenia atribuido por cuanto se verific6 después de la venta de algunos inmuebles en
contrato privado.

Recurren la sentencia Don Joaquin y Dofia Benita .

SEGUNDO.- El recurso se articula en dos motivos. Los dos van a ser analizados conjuntamente. En
el primero plantea que en el momento del otorgamiento de la escritura de subsanacion de la escritura de
declaracion de obra nueva y division horizontal ninguno de los copropietarios habia adquirido aun la
propiedad, aunque se hubieran celebrado los contratos privados, por lo que si hubo -como dice la
Audiencia- una extralimitacion de la promotora debian haber acudido a una accion de incumplimiento
contractual pero no es procedente la declaracion de nulidad de la escritura de subsanacion porque sélo la
promotora era en ese momento propietaria. El segundo refiere lo siguiente: el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal y la escritura de subsanacion s6lo pueden ser otorgadas por la Promotora pese a
haberse vendido con anterioridad los pisos en contratos privados.

Las cuestiones, por tanto, sobre las que se plantea "interés casacional" por oposicién a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, son las siguientes: 1°.- Con el contrato privado celebrado entre la
promotora y los copropietarios no se produjo la efectiva adquisicion de la propiedad por éstos ( SSTS
10-07-2002 ; 13-03-2002 ), y 2°.- El titulo constitutivo de la propiedad horizontal y su modificacion deben ser
otorgados por el promotor aunque se hayan vendido con anterioridad los pisos en contratos privados (
SSTS 30-03-1999 ; 22-09-2005 ).

El recurso se estima.

La doctrina de esta Sala se expresa en la Sentencia de 11 de diciembre 2009 . Dice lo siguiente:
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"El Tribunal Supremo en sentencias de 25 de marzo de 2004 y 23 de marzo de 2004 , recoge la
sentencia de 21 de junio de que: Esta (se esta refiriendo a la propiedad horizontal) se constituye como tal, o
por el Unico propietario del edificio, o por los copropietarios, en negocio juridico plurilateral, calificado como
acto conjunto por la doctrina alemana (Gesamtakte), que, por ello, precisa el consentimiento de todos los
copropietarios, en régimen de propiedad horizontal y en orden a la fijacion de las cuotas de participacion
correspondientes a cada propietario, y lo mismo, en caso de modificacion del titulo.

Todo ello viene establecido por el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal cuyo parrafo 2°
dispone claramente dos supuestos: o el propietario Unico del edificio, como sujeto del negocio juridico
unilateral, o todos los copropietarios, sujetos del negocio juridico plurilateral; ademas del laudo o resolucion
judicial, dice la sentencia de 30 de marzo de 1999 que: tan sélo el propietario Unico o los propietarios
(articulo 5 segundo y ultimo parrafos, Ley de Propiedad Horizontal ) pueden ser los sujetos de tales
negocios juridicos. Y no es sujeto la persona que ha comprado, pero no ha adquirido el derecho de
propiedad sobre un piso o local, al haber obtenido titulo (contrato) pero no modo (tradicion real o simbdlica).

Asi lo ha dicho reiteradamente la jurisprudencia: la sentencia de 3 de febrero de 1975 dijo: De existir
alguna persona con esa titularidad dominical, aun cuando su adquisicion constase Unicamente en
documento privado, se precisa la presencia de ésta (...), exige, por tanto, la adquisicién del dominio, que no
se ha producido en el presente caso; en el mismo sentido la sentencia de 27 de febrero de 1987 , en que se
celebraron compraventas en documento privado, pero la sentencia parte de la adquisicién del derecho de
propiedad por los compradores y dice: La escritura publica de obra nueva y la de constitucién (o
modificacion) de la propiedad horizontal, deben ser otorgadas por aquéllos en el momento de realizarse
esas operaciones sean titulares de dominio (...), titularidad que no tenia el actor en el presente caso cuando
se otorgo la escritura de modificacion.

La de 17 de julio de 1987 insiste en la idea: (...) sin que conste en los hechos probados en la
sentencia recurrida haber tomado posesion de aquélla antes de otorgarse la escritura publica de venta; y
ello es asi porque la propiedad plena no se adquiere, en caso de transmision mediante documento privado,
hasta que no tiene lugar la tradicidon o entrega (...), que precisamente es el caso presente; lo que reitera la
de 11 de junio de 1994: que mantiene que no es nulo el titulo otorgado por el promotor al no existir al
momento del otorgamiento otros copropietarios, pues se habian vendido en documento privado
determinados pisos, pero no se habia producido tradiciéon de los mismos.

Por ello resulta. incuestionable, en virtud de la teoria del titulo y el modo, que para adquirir el dominio
no es suficiente la perfeccién de un contrato transmisivo, sino que es precisa la concurrencia de la tradicion
(articulos 609 y 1095, inciso segundo, del Cddigo Civil , SS., entre otras, de 22 diciembre 2000 , 14 febrero
y 13 marzo 2002 ), y la jurisprudencia tiene reiterado ( SS., entre otras, de 21 de marzo y 14 de julio de
1998 , 9 de octubre de 2001 , 14 de febrero y 10 de julio de 2002 ) que la formalizacion del contrato en
documento privado no genera tradicién instrumental y no acredita por si solo la efectiva transmision
patrimonial pretendida y al ser el promotor el Unico propietario goza de la cobertura del ordenamiento
juridico para llevar a cabo la modificacion del Titulo Constitutivo de la division horizontal. Y en tal sentido se
manifiesta la jurisprudencia, entre otras, en las sentencias de 16 de junio de 1998, a contrario sensu , y 30
de marzo de 1999 , declarandose en esta Ultima que: El adquirente en documento privado sin entrega de
posesioén, al no ser copropietario, no tiene derecho, ni siquiera posibilidad de concurrir al otorgamiento de la
escritura de constitucion o modificacion del Titulo Constitutivo de la propiedad horizontal".

En el caso que se enjuicia, son hechos probados de la sentencia los siguientes:

1.2) La escritura de declaracion de obra nueva y divisién horizontal se otorgd inicialmente por la
promotora con fecha 13 de junio de 2000, habiéndose firmado con anterioridad (en los meses de febrero a
junio) contratos privados de compraventa respecto de distintos inmuebles que componian la total
edificacion; también se firmaron contratos de la misma clase posteriormente a la suscripcion de la escritura
(de junio a septiembre);

2.2) En dicha escritura se hacia constar, entre otros extremos, la existencia de una zona de terreno de
180 metros cuadrados, aproximadamente, destinados inicialmente a esparcimiento y recreo del conjunto por
tratarse de una zona comun, situacién que constaba asi en el proyecto de la urbanizacion;

3.2) Con fecha 24 de enero de 2002 se otorg0 otra escritura publica denominada de subsanacion de
la anterior ya mencionada, por medio de la cual, ademas de otros extremos que no hacen ahora al caso, se
otorgoé al propietario del local nim. 8 el uso privativo y exclusivo del terreno de 180 metros cuadrados a que
antes se ha hecho referencia, y a los componentes o departamentos nimeros 7 y 8 de los sistemas de
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aireacién en fachada y las salidas de humos en la parte en que discurran por el patio de uso privativo del
departamento nim. 13, reconociendo el derecho de los locales de la planta baja a destinar las terrazas o
espacios libres, cuyo uso ilimitado y exclusivo les es concedido, a cualquier destino, pudiendo construir e
instalar en ellas cuantos elementos y objetos precisen para la explotacién del negocio instalado, sin
intervencién ni autorizacién de los demas propietarios; y

4. ) En los contratos privados de compraventa la promotora transmitié los componentes de la
urbanizacién en base a un proyecto arquitectonico, conteniéndose en ellos autorizacion para redactar o
modificar la declaracion de obra nueva.

Los anteriores hechos ponen en evidencia que la venta de los inmuebles se realiz6 en documento
privado. Este contrato constituye el titulo de quienes compraron para la adquisicion de la propiedad,
fisicamente inexistentes en el momento del otorgamiento del contrato. Sin embargo, no puede deducirse de
estos hechos que se hubiera producido una entrega traslativa de dominio y que, en consecuencia, hubiesen
adquirido la propiedad, careciendo de modo, al no haberse efectuado la tradicién, que no se concreta
mediante la afirmacion hecha en los contratos de que la promotora "vende y transmite"” y que los
compradores "compran y adquieren”, puesto que lo Unico que pone en evidencia es la existencia de una
finalidad traslativa que no se ha concretado mediante la tradicion o entrega de la cosa, como exige el art.
609 CC para la adquisicion de la propiedad, es decir, la causa de la transmision, el titulo y la entrega, razén
por la que el art. 1095 CC dira que el acreedor "no adquirird derecho real" sobre la cosa "hasta que le haya
sido entregada”. Y si bien es cierto que algunas veces el traspaso posesorio por si solo no tiene el efecto de
transmitir la propiedad, sin traspaso posesorio no existe transmisién, aunque haya titulo, de modo que lo
gue debe cumplirse es la exigencia del art. 1462 CC de que la cosa "se ponga en poder y posesién del
comprador”, lo que resulta mas evidente cuando, como en este caso, los documentos privados confieren
amplias facultades al promotor para redactar o modificar la declaracion de obra nueva, lo que, en definitiva,
hizo en el tiempo en que podia hacerlo.

De ahi que, procediendo estimar ambos motivos del recurso, dada la infraccion de los preceptos y la
doctrina de esta Sala invocados en los mismos, y siendo consecuencia necesaria declarar la validez de la
escritura de subsanacion de obra nueva y division horizontal otorgada por quien se aquietd con la sentencia
de la Audiencia Provincial, debe rechazarse el argumento de falta de legitimacién activa de los recurrentes,
y por extensién de los demas demandados, para promover este recurso desde la idea de que fueron
demandados y son parte en el proceso, como adquirentes de unos departamentos sujetos al régimen de
propiedad impuesto en la escritura y titulares del un perjuicio o gravamen que no les sitia al margen de la
nulidad de la escritura publica de subsanacién y de sus efectos, ya que adquieren en funcion de la misma
de tal forma que la relacion material sobre la que recae el pronunciamiento no impugnado por la promotora
les afecta directamente por cuanto se les priva de determinados elementos de los inmuebles que fueron
objeto de la transmisién hecha a su favor.

TERCERO.- La estimacidn del recurso conlleva asumir la instancia, con los efectos siguientes:
1°) La casacion de la Sentencia dictada por la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Alicante el dia
29 de marzo de 2006 y la revocacioén de la Sentencia del Juzgado de 12 Instancia nim. 1 de San Vicente del

Raspeig el dia 30 de marzo de 2005.

2°) La desestimacion de la demanda formulada por la Comunidad de Propietarios Residencial
DIRECCIONOOO y la consiguiente absolucion de los demandados.

3°) Imponer las costas de la 12 instancia a la actora y no hacer especial declaracién de las demas
causadas en apelacion y en este recurso de casacion.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Declarar haber lugar al recurso formulado por la representacién procesal de Don Joaquin y Dofia
Benita contra la sentencia dictada por la Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Alicante el dia 29 de

marzo de 2006, y acordamos lo siguiente:

Primero.- Casar dicha Sentencia, y revocar la dictada en primera instancia por el Juzgado de 12
Instancia nim. 1 de San Vicente del Raspeig el dia 30 de marzo de 2005.
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Segundo.- Desestimar la demanda formulada por la representacion procesal de la Comunidad de
Propietarios Residencial DIRECCIONOOO , dirigida frente a Holiday Lise S.L.U, Don Joaquin , y Dofia Benita
, Don Nicanor , Dofia Nieves y Dofa Guillerma , absolviendo de la misma a los demandados.

Tercero.- Imponer a la parte actora las costas de la 12 instancia y no hacer especial declaracion de
las demas causadas en apelacion y en este recurso de casacion.

Remitase testimonio de esta resolucién a la citada Audiencia, con devolucion de autos y rollo a su
origen, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin Castan.Jose
Antonio Seijas Quintana.Encarnacion Roca Trias.Rafael Gimeno-Bayon Cobos.Firmado y Rubricado.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Jose Antonio Seijas
Quintana, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



