TS (Sala de lo Civil, Seccidn 12) Sentencia num. 389/2009
de 27 mayo

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

.- 1.- El Procurador Don Javier Campal Crespo, en nombre y representacién de Don
Norberto , Dofia Modesta , Don Carlos José , D. Arsenio , Don Eutimio , Dofia Amparo , Don
Leovigildo , Don Sixto , Dofia Graciela, Dofia Serafina, Don Guillermo , Don Alejandro , Don
Edmundo , Dofia Clara , Dofia Mariana , Dofia Maria Consuelo , Dofia Estibaliz , Dofia Raquel
y Don Leopoldo .interpuso demanda de juicio, contra Yurka Sociedad de Responsabilidad
Limitada y alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion,
termino suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que a) Se declare nula y sin efecto
alguno la reserva de suelo y vuelo constituida por Yurka S.L Sociedad de Responsabilidad
Limitada en la division horizontal, otorgada ante el Notario de Madrid, Don José Periel Garcia
el 25 de junio de 1992, con el nimero 1794 de Orden. b) Se declaren nulos y sin efecto alguno
los articulos 3° y 9° de los estatutos de la Comunidad de Propietarios del edificio... Madrid
compuesto por nueve bloques, cuatro de ellos con entrada por la CALLEOOO , NUMOOO ,
NUMO0O01 , NUMO002 , NUMO0O03 , dos con entrada por la CALLEOOL nimeros NUMOQ04 y
NUMOO05 vy tres en el inrterior del edificio denominado Blogue NUMO0O06 , Blogue NUMO0O07 y
Blogue NUMO0O08 , inscritos en el Registro de la Propiedad nimero cinco de Madrid,
declarando, en consecuencia el derecho de todos y cada uno de los propietarios al disfrute
como parte comun que es de los derechos de suelo y vuelo. c) Se libre testimonié de la
resolucién a la Notaria de D. José Periel Garcia en Madrid, calle Castello 41, para su unién al
protocolo de la escritura otorgada en aquella el dia 25 de junio de 1992, relativa a division
horizontal de la finca objeto de litis. d) Se libre testimonio de la resolucién al Registro de la
Propiedad...

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Se plantea en el presente recurso si procede declarar la nulidad de la reserva de suelo y
vuelo constituida en la division horizontal y en los estatutos de la comunidad,
manteniendo o casando la sentencia recurrida que asi lo declard, con revocacion de la del
Juzgado y estimando la demanda, por considerar que ni los estatutos ni el titulo constitutivo



pueden contener previsiones que contradigan las normas imperativas contenidas en la Ley de
Propiedad Horizontal, de tal forma que cuando lo pactado implique infraccion de las normas
contenidas en esta Ley " se ha de dar prevalencia a estas Ultimas si se trata de infracciones de
las normas imperativas contenidas en aquélla; de forma que ha de llegarse a la conclusion,
con la_sentencia del Tribunal Supremo 6.2.89 (RJ 1989, 669) , que aun cuando la voluntad del
constituyente juega un importante papel pudiendo establecer normas sobre uso y destino del
edificio y sus diferentes pisos y locales, ello sera siempre que no contravenga las normas de
derecho necesario, y asi expresamente se proclama en la propia Exposicion de Motivos de la
ley especial y reitera el art. 5.3 de la misma".

La reserva en cuestion, en lo que aqui interesa, dice lo siguiente:"Conforme a lo prevenido
en el articulo16, 2° del vigente Reglamento Hipotecario, el propietario se reserva el derecho de
realizar nuevas plantas de construccién bajo el suelo de la finca y sobre el vuelo de los edificios
haciendo suyas las edificaciones. Dichos nuevos locales se integraran en la Comunidad del
edificio, una vez que la edificacion se haya realizado; atribuyéndoles una cuota a detraer del
resto de los locales y viviendas, determinandose expresamente que la cuota del local destinado
a garaje que se construya bajo la rasante, seran del diez enteros por ciento en relacion al
conjunto total, y podra utilizar para paso y salida de peatones todos los otro nueve portales del
edificio. La cuota de las nuevas edificaciones que se levanten sobre el vuelo del edificio se
detraera de las restantes viviendas y locales del edificio, y se estableceran en proporcion a la
superficie de dichas nuevas edificaciones. EI Promotor queda facultado, sin necesidad de dar
cuenta ni de acuerdo de la Junta de la Comunidad de Propietarios, para modificar los elementos
comunes 0 uso de los mismos, en cuanto sea necesario 0 conveniente para terminar la
construccion del garaje o para su utilizacién, hasta el momento en que se obtenga la licencia
definitiva de apertura, a partir de cuyo momento no se podran hacer otras variaciones que las
que consienta la Comunidad de propietarios...". También se recoge en las escrituras de
compraventa que, en el apartado CARGAS, sefiald lo siguiente: RESERVA DE SUELO Y
VUELDO :"Conforme a lo prevenido en el articulo 16 2° del vigente Reglamento Hipotecario ,
el propietario se reserva el derecho de realizar nuevas plantas de construccion bajo el suelo de
la finca y sobre el vuelo de los edificios haciendo suyas las edificaciones resultantes".

SEGUNDO

Se formulan dos motivos. El primero de ellos denuncia infraccién de los articulos 396 del
Cadigo Civil ( LEG 1889, 27) y articulos 5, 7 y 8 de la_Ley de Propiedad Horizontal ( RCL
1960, 1042) . El motivo viene a sostener que era posible la reserva del suelo y vuelo de las
construcciones por ser el Gnico propietario que otorgo la escritura del titulo constitutivo y que
tales reservas no son contrarias a la Ley de Propiedad Horizontal, por encontrase dentro de los
bienes comunes reservables el suelo y el vuelo y el derecho se ejercita cuando todavia es
propietaria del 50% de las fincas y las obras del garaje son consecuencia necesaria del titulo




constitutivo. EI motivo se desestima. La posibilidad de que en el momento de la formacion
de la propiedad horizontal el Promotor o el propietario inicial del edificio se reserven en
el titulo constitutivo o en los Estatutos del mismo ciertos elementos en principio comunes
de la finca para su construccion posterior, como es el suelo y el vuelo, es algo admitido en
la doctrina y en la jurisprudencia, con alguna excepcion, como la contenida en la_sentencia de
10 de mayo de 1999. Su regulacion aparece en el articulo 16.2 del_Reglamento
Hipotecario, Unica norma dedicada al derecho de sobreelevacion (si bien tiene como finalidad
la fijacion de su contenido a efectos de su publicidad en el Registro de la Propiedad), junto con
la_Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Cddigo Civil de Catalufia, relativo a
derechos reales, cuyo articulo 553-13 reconoce la validez de la constitucion o la reserva
expresa del derecho a sobreelevar, subedificar o edificar en el mismo solar del edificio a favor
de los promotores o de terceras personas siempre que se establezca en el titulo de constitucién
en clausula separada y especifica de acuerdo con el articulo 567.2 (nGmero maximo de plantas;
cuotas de participacion; plazo para su ejercicio; precio o contraprestacion, si procede...). Su
inclusion en el titulo constitutivo o en los Estatutos hace innecesario adoptar acuerdo alguno de
la Comunidad de Propietarios que facilite su ejercicio posterior por parte del titular del derecho
puesto que no se modifica el Titulo, desde el momento en que la facultad de llevarla a término
-por si solo- esta claramente atribuida en el mismo.

Ahora bien, este no es realmente el problema que plantea la reserva (al margen de la
conveniencia de su limitacion o, en su caso, de una adecuada regulacion). Lo esencial de este
derecho radica en los requisitos que impone su especial naturaleza para que produzca el efecto
juridico real pues una cosa es que la voluntad del Promotor o propietario Unico sirva para
organizar el régimen juridico propio de un inmueble sujeto al régimen de la Propiedad
Horizontal, y otra distinta la creacion de un derecho real de caracteristicas propias, como es el
que resulta de la reserva, que trasciende a quienes, con la compra posterior, van a ser a ser sus
nuevos propietarios. La naturaleza misma del derecho, limitativo del dominio, consistente en la
facultad de levantar nuevas construcciones en el edificio, excluye que pueda configurarse con
absoluta generalidad. La actuacion unilateral del Promotor o del propietario unico o los pactos
acerca del modo de construir, duracion y demas requisitos que impone el articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario forman el contenido real del derecho, por lo que tienen eficacia frente
a terceros, que deben tener conocimiento de la exacta determinacién de su naturaleza y
extension que, por otra parte, se inscribe en el Registro de la Propiedad, cumplidos los
requisitos dimanantes de los principios de especialidad, cuya eficacia resulta determinante en
todo el &mbito de los derechos reales. Y es evidente que la incorporacion de la reserva al Titulo
y su posterior inscripcién no han conformado de manera adecuada un derecho que no ha
llegado en términos tales de poder identificar hasta que extremo se extiende en lo que hace al
namero de construcciones y al tiempo de su ejercicio, lo que no solo ha impedido a los
futuros adquirentes tomar conocimiento preciso de las condiciones en que se va a llevar a cabo



la obra y disponer en su vista lo que a su derecho pudiera convenir en orden a la adquisicion de
la casa, sino que ha dejado a la comunidad en una situacion de absoluta provisionalidad en
cuanto a la futura configuracion del inmueble, o en aspectos tan sustanciales para quienes la
integran como son las cuotas de participacion, el mantenimiento de los servicios o el ejercicio
de sus derechos dominicales; todo lo cual la hace incompatible con el régimen juridico de la
propiedad horizontal.

TERCERO

La desestimacion del motivo primero exime del andlisis del segundo. En cuanto a las costas
del recurso se imponen a la parte recurrente.

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

Declarar no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Procurador D. Enrique
Hernandez Tabernilla, en la representacion que acredita de Yurka SL, contra la_sentencia
dictada por la Seccion Diecinueve de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 5 de marzo
de 2004, con expresa condena a la parte recurrente de las costas causadas...




