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Resumen: Las situaciones en las que existe comunidad de bienes o de derechos
han sido objeto de una fuente copiosa de conflictos. El tema propuesto en
este estudio pretende analizar la comunidad ordinaria pro indiviso, figura
nitidamente delimitada en el Cédigo Civil espafiol (articulos 392 a 406). Sin
embargo, estas reglas basicas que ordenan las relaciones entre comuneros,
cotitulares o condéminos, si bien son de planteamiento aparentemente
sencillo, resultan complejas desde una perspectiva prictica. La diversidad de
matices a considerar genera de ordinario cuestiones controvertidas, que serdn
abordadas desde un punto de vista doctrinal y jurisprudencial. No es objeto
de este trabajo establecer conclusiones definitivas, sino mostrar algunas notas
sobre la realidad y la aplicacién practica de las reglas que disciplinan esta
vieja institucion, la cual estd al servicio de problemas cotidianos en el tréfico
juridico y los resuelve.

Palabras clave: comunidad de bienes, fuentes de regulacién, presunciones,
principios y reglas

Abstract: Situations in which there is a community of goods or rights have
been the subject of a copious source of conflicts. The theme proposed in
this study, intends to analyze the ordinary community pro indiviso, figure
clearly defined in the Spanish Civil Code (articles 392 to 406). However,
these basic rules that order the relations between comuneros, co-owners or
condominiums, although they are of an apparently simple approach, are
complex from a practical perspective. The diversity of nuances to consider
usually generates controversial issues, which will be addressed from a doctrinal
and jurisprudential point of view. It is not the object of this paper to establish
definitive conclusions, but to show some notes on the reality and practical
application of the rules that discipline this old institution, which is at the
service and solves daily problems in legal traffic.

Key words: community of goods, sources of regulation, presumptions,
principles and rules
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ANA MARIA PEREZ VALLEJO
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|I.INTRODUCCION

Todo derecho subjetivo requiere la existencia de uno o varios titulares;
es en este Gltimo supuesto en el que se origina el fendmeno de la
comunidad. Este planteamiento explica que la situacién de comunidad
crea entre los comuneros o cotitulares una suerte de relaciones juridicas,
para cuya organizacién o funcionamiento se articulan dos modelos que
desembocan en los dos tipos bésicos de comunidad: la comunidad
romana «pro indiviso» y la comunidad germénica o «en mano comdn».
El sistema seguido por el Cédigo Civil espafiol, de acuerdo con nuestra
tradicion histérica, acoge la concepcién romana de la comunidad
ordinaria, por cuotas partes ideales o abstractas, las cuales no tienen
concrecion material hasta el instante de la divisién. Sin embargo, el
sistema espafol también otorga un lugar al sistema germénico o en
mano comin en ciertas y especiales formas de comunidad. En estas,
los conduefios forman una colectividad a la que pertenece la cosa o
derecho, sin que corresponda a ninguno de ellos la propiedad de una
cuota real o ideal, ni la facultad de ejercitar la accién de divisién.

Desde estas consideraciones, y como se expondra méas adelante, hemos
centrado nuestro estudio en el andlisis de algunos aspectos controvertidos
en relacion con la comunidad ordinaria por cuotas. En dicho analisis
sometemos a revision una serie de cuestiones juridicas relevantes y de
indudable repercusién préctica en el trafico juridico. Y es que los escasos
(y en ocasiones imprecisos) preceptos reguladores de la comunidad de
bienes plantean de ordinario una serie de interrogantes que requieren
respuestas para resolver viejos y nuevos problemas cotidianos que surgen
cuando existe una comunidad. Desde esta perspectiva, la interpretacién
de las reglas que regulan la comunidad de bienes genera una copiosa
doctrina jurisprudencial, cuya evolucién, no exenta de contradicciones
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y vacilaciones, pretendemos visibilizar para clarificar algunas ideas o, de
ser el caso, evitar equivocos.

El titulo III del libro II del Cédigo Civil espafiol (en adelante, CC) regula
la «Comunidad de bienes» en los articulos 392 a 406. Sin embargo,
ademds de en esta regulacion, el CC se ocupa en otros preceptos de
modelos o formas especiales de comunidad. Asimismo, y dada la
coexistencia de otros ordenamientos civiles en el panorama legislativo
espafiol, esta figura cuenta con regulacion propia en el derecho civil de
Catalufia!, Galicia?, Aragén® y Navarra®.

El articulo 392 del CC —prototipo de la figura que analizamos—
no define la comunidad de bienes, sino que solo determina cuando
existe. Asi, el parrafo primero dispone que «hay comunidad cuando
la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a
varias personas». La norma describe, como supuesto de hecho de la
comunidad, la pertenencia de la propiedad de una cosa o la pertenencia
de un derecho a varios, en ambos casos pro indiviso. La consecuencia
juridica es que, entonces, hay comunidad. Se trata de un efecto legal
automatico que deriva de la cotitularidad (Miquel Gonzalez, 1993a,
p. 1067). Con arreglo a esta disposicién, parece que el Codigo Civil se
ocupa fundamentalmente de regular el condominio o copropiedad. Sin
embargo, como veremos a continuacion, esta regulacion comprende,
ademds de la comunidad referida al derecho de propiedad, la comunidad
sobre otros derechos reales y también sobre los derechos de crédito. Por
ello, la definicion legal de esta figura ha sido criticada por imprecisa,
no sin justificacién. Y es que, ciertamente, la «discutible terminologia»
(Diez-Picazo & Gullon, 2016, p. 67) que emplea el articulo 392 del
CC obliga a interpretarlo en un sentido amplio. En efecto, también
hay comunidad cuando lo que se encuentra en cotitularidad no es un
derecho subjetivo aislado, sino un patrimonio o conjunto de bienes o
una masa patrimonial. Desde estas consideraciones, es pacifico admitir

1 EICadigo Civil de Cataluiia, aprobado por la ley 5/2008, regula las llamadas situaciones de comunidad,
con relacion a la comunidad ordinaria, es decir, el condominio indiviso de raiz romana. Véase libro V,
titulo V —«De las situaciones de comunidad»—, capitulo | —«Disposiciones generales»— de la ley
5/20086.

2 La ley 2/2006 se refiere en el titulo VI (relativo a los derechos reales) a formas especificas de
aprovechamiento en los que existe siempre comunidad.

3 EIl Cddigo del Derecho Foral de Aragén (véase decreto legislativo 1/2011) regula determinadas
formas de comunidad, la comunidad en mancomdn de pastos, lefias y demas ademprios (articulo
585) y la comunidad pro diviso (articulo 586).

4 Véase el libro lll, titulo Il —«De las comunidades de bienes y derechos»—, capitulo primero
—«Principios generales»— de la Compilacion de Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra (ley
1/1973), modificado por la ley foral 5/1987.
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(Pérez Conesa, 2013, p. 3236)— que la expresién «propiedad de un
derecho» no es técnicamente correcta. Por ello, se propone sustituir
la expresién «propiedad» por «titularidad», quedando asi clarificado
lo que es comunidad, aunque no haya un régimen diferente para la
copropiedad. Cabe citar al respecto el articulo 551-1 del Cédigo Civil
de Catalufia, el cual ofrece una definicion mas precisa que la establecida
en el articulo 392 del CC espafiol. Sefala ese precepto que «[e]xiste
comunidad cuando dos o més personas comparten de forma conjunta y
concurrente la titularidad de la propiedad o de otro derecho real sobre
un mismo bien o un mismo patrimonio».

Puede colegirse que la comunidad de bienes existe siempre que un
derecho o un conjunto de derechos contemplados en su unidad estin
atribuidos a una diversidad de miembros; esto es, a una pluralidad de
personas cotitulares, correspondiéndoles en comtn. Por ello, deben
concurrir «varias personas», minimo dos, pero no existe limite maximo.
Y pueden ser personas fisicas y juridicas concurriendo entre si, o unas
con otras, en el mismo momento temporal (simultaneidad); asi, todos
son titulares a la vez. Paralelamente, debe existir «unidad de la cosa
objeto del derecho»; es decir, debe tratarse de un mismo bien o un
mismo patrimonio que no esté dividido en partes correspondientes a los
titulares. Y es que la cuota que cada uno ostenta tiene un caricter ideal,
y no se materializa sobre una parte concreta de la cosa comtn hasta el
momento en que tenga lugar la extincién del condominio.

Como decfamos anteriormente, la cotitularidad que comporta toda
situacién de comunidad puede recaer sobre cualquier clase de derechos,
no solo sobre la propiedad de una cosa. El fenémeno de la comunidad
se produce tanto en el &mbito de los derechos reales como en el de las
relaciones juridico-obligatorias que surgen entre los coparticipes (Beltran
de Heredia y Castafio, 1951, pp. 21ss.). Sin embargo, es verdad que «en
el lenguaje ordinario se acostumbra a identificar el género (comunidad)
con la especie (copropiedad, cousufructo, etc.) y habitualmente se
reserva comunidad para aludir a la copropiedad o “condominio”, por ser
este el caso de comunidad m4s comtin o frecuente en la practica» (Gete-
Alonso y Calera, 2012, p. 22). Desde estas consideraciones, la situacién
de comunidad se extiende:

a) Al derecho de propiedad, en cuyo caso se habla de copropiedad
o condominio. Una breve resefia histérica’® apunta a que la

5 Para Arias Ramos, no hay duda de que la societas omnium bonorum deriva del consortium romano,
tras el descubrimiento en 1933 del fragmento de las Instituciones de Gayo en El Cairo (1974a, p. 256;
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denominacién «copropiedad» no es romana. Las fuentes para
referirse a tal situacién hablan de rem communem ese, rem
communm habere, rem plurium ese. Y a los varios titulares los llaman
domini, o también socii. Las palabras condominium y comproprietas
las empezaron a emplear los comentaristas posteriores; sus
antecedentes son el consortium o estado de indivision del
patrimonio hereditario en el que quedaban los hijos a la muerte
del pater familias y que mas tarde derivarfa en la societas. No
existfa una clara distincién terminolégica entre ambas figuras, lo
que se extiende hasta nuestros dias. Dicho esto, y para clarificar
ideas, la comunidad se dara siempre que sean varios los titulares
de un derecho; y la copropiedad solo cuando la cotitularidad
se refiera al dominio simultdneo de varias personas sobre una
cosa, en el que cada participe tiene un derecho transmisible
sobre una participacién ideal y abstracta (articulos 392 y 399 del
CC). Los cotitulares son propietarios de toda la cosa comun, al
tiempo que de una parte abstracta de ella. Les corresponde, por
imperio de la ley, los derechos derivados de la propiedad, donde
todos ostentan cualitativamente posiciones idénticas. Asi, sus
elementos caracteristicos son la unidad de cosa, la simultaneidad
de dominio y la atribucién de cuotas ideales. La comunidad de
bienes regida por los articulos 392 y siguientes del CC carece de
personalidad juridica distinta de los comuneros que la integran.

b) Ademas del derecho de propiedad, los derechos reales limitados
pueden pertenecer a distintas personas, generandose entre ellas
una situacién de comunidad. El supuesto de hecho del articulo
392 del CC incluye, pues, cotitularidades reales inferiores
al dominio. A titulo de ejemplo podemos citar el usufructo
(articulos 469 y 521 del CC)¢, las servidumbres (articulo 531 del
CC), etcétera. Sin embargo, debemos matizar que no se puede
confundir la comunidad constituida sobre los derechos reales
limitados (donde sf existe comunidad) y la existencia de derechos
reales constituidos sobre la cuota de un comunero (aqui no existe
comunidad). En consecuencia, si un copropietario constituye un
derecho de usufructo sobre su cuota, el usufructuario no forma
parte de la comunidad de los condéminos y su derecho no se
verd afectado por la division de la cosa comin que le es ajena
(Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, 2 de abril de 2008).
También pueden establecerse servidumbres «en provecho de una
o maés personas, 0 de una comunidad» (articulo 531 del CC).
Igualmente puede haber comunidad en una servidumbre de

1974b, p. 630; y la bibliografia alli citada) . Sobre los antecedentes, puede consultarse ampliamente a
Beltran de Heredia y Castano (1954, pp. 116ss.) y Medina de Lemus (2001, pp. 303ss.).

6 Notese que no habra comunidad entre el nudo propietario y el usufructuario porque los derechos que
recaen sobre el mismo objeto son heterogéneos.
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paso (articulo 564 del CC) por pertenecer en su conjunto a una
pluralidad de personas.

c) Los derechos de crédito también pueden pertenecer a varios
titulares, porque el articulo 392 del CC autoriza a que puedan
entrar en comunidad no solo bienes y derechos reales, sino
también créditos (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia,
14 de noviembre de 1998). Y aunque estos se suelen considerar
sometidos a las reglas de la comunidad, ciertamente solo en escasa
medida le son aplicables (Miquel Gonzélez, 1993a, p. 1069). La
cotitularidad de un derecho de crédito se rige por las normas
que el Codigo Civil dedica a las obligaciones mancomunadas y
solidarias en sus articulos 1137 y siguientes, que son los preceptos
especificos que la regulan. Si bien la regulacién que alude a las
obligaciones solidarias es auténoma y un derecho de crédito
fragmentado solidariamente, no da lugar a ninguna forma de
comunidad. La comunidad no existe respecto de los créditos
parciarios, es decir, cuando el crédito se ha dividido en tantos
créditos como acreedores (articulo 1.138 del CC). Sin embargo,
si podria darse tal situacién con respecto a los créditos indivisibles
mancomunados, cuya escasa regulacion en los articulos 1139,
1150y 1151 del CC ha de ser integrada con las normas recogidas
en los articulos 392 y siguientes del CC (Arana de la Fuente,
2011, p. 1546).

d) Por tltimo, la situacién de comunidad también puede extenderse
a los patrimonios y masas patrimoniales bajo una titularidad
colectiva. Estos supuestos se identifican con aquellos en los
que la totalidad de un patrimonio pertenece en comin a varias
personas («patrimonio colectivo»); o con aquellos en los que una
masa patrimonial, aunque no pueda calificarse en sentido técnico
como «patrimonio», pertenece colectivamente a varias personas.
Sirva como ejemplo la comunidad hereditaria’, en cuanto que
recae sobre la totalidad del patrimonio del causante y no en
cuanto referida a bienes concretos aisladamente considerados.

Dicho esto, conviene matizar algunas situaciones particulares que
se producen en la llamada comunidad o propiedad pro diviso y en la
medianerfa. Se trata de situaciones distintas que, sin embargo, en su
configuracién, plantean dudas en cuanto a su calificacién exacta como
comunidad o no.

—De una parte, en la comunidad pro diviso, o también llamada propiedad
dividida (al respecto, véase Garcia-Bernardo Landeta, 1986; Garcia

7 Sobre esta particular situacion, la jurisprudencia senala que participa de la naturaleza de la
comunidad de tipo romano, por lo que le es aplicable el articulo 397 del CC (véase la Sentencia del
Tribunal Supremo de Espana, 24 de julio de 1998).
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Amigo, 1974), el poder que el dominio encierra, en lugar de atribuirse
a diversos titulares por partes alicuotas, se distribuye entre ellos. Asf
ocurre en la enfiteusis, en la que los dos cotitulares del derecho de
propiedad sobre la finca enfitéutica (el duefio directo y el duefio itil)
tienen repartidos los poderes que el dominio comporta (articulos 1604,
1605 y 1628 al 1654 del CC). También sucede lo mismo en aquella
situacién en la que el suelo y el vuelo de una finca, o el suelo y el
arbolado, con sus respectivos aprovechamientos, pertenecen a titulares
distintos, entre otros casos. Precisamente, se hace hincapié en que los
problemas derivados de la comunidad pro diviso surgen porque se divide
el objeto del derecho real, aunque la cosa no se divida materialmente,
en razén de los diversos aprovechamientos de la misma. De ahi que
Miquel apunte las dificultades que encierra esta situacién, al poder
encajarse dentro de la comunidad si se mantuviera la unidad del objeto
y se configurara con alcance real una divisién del uso o del disfrute.
Sin embargo, como sefiala el autor, surgirfa el problema de la accién
de divisién, que no resulta adecuada en todo caso (Miquel Gonzélez,
1993a, p. 1069). Por lo que, en estos casos, se sugiere y resulta més
acertado hablar de un concurso de derechos de propiedad distintos y
yuxtapuestos o concurrentes sobre una misma cosa, o de «propiedad
dividida»®.

—De otra parte, y en lo que a la medianeria se refiere, aunque el Cédigo
Civil la regula dentro de «las servidumbres legales», no constituye
en rigor técnico una servidumbre, al no existir un predio dominante
y un predio sirviente. Tampoco resulta clara su conceptuacién
como comunidad, aunque el articulo 579 del CC se refiere a ella
denomindndola mancomunidad. La Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de marzo de 2016 ha declarado que la medianerfa implica «una
comunidad [...] de propietarios de predios contiguos sobre un elemento
comiin, como el muro, que es medianero entre tales predios», sin que
se trate de servidumbre, «ni situacién de copropiedad, ya que a cada
propietario le corresponde la propiedad exclusiva de su parte, si bien
sometido a limites en interés del otro».

En consecuencia, la medianerfa puede calificarse como una forma
especial de indivisién o un condominio especial en el disfrute o utilizacién
de la pared medianera (comunidad indivisible). Asi, el muro medianero

8 Asi lo expres6 la Sentencia del Tribunal Supremo de Esparia de 8 de abril de 1965 (RA/2151): «el
contenido de la propiedad se presenta distribuido entre dos sujetos, de modo que cada uno de ellos
tiene una parte de las facultades y pretensiones contenidas en el dominio, pero sin que por esto
aparezca uno como propietario y el otro como titular de un derecho limitado sobre cosa ajena, sino
que cada uno de los dos titulares es limitado por el derecho del otro, de manera que, desapareciendo
el derecho de uno de ellos, el del otro se amplia sin mas, para convertirse en propiedad plena, otra
vez; es decir, que el derecho de los dos propietarios no recae sobre la totalidad e integridad de la
cosa, de forma que cada uno pueda gozar de ella y de sus productos en proporcién a su respectiva
cuota —ya que no existen porciones alicuotas—, por lo cual esa figura resultante no puede calificarse
de copropiedad, sino mas bien de concurso o yuxtaposicién de derechos de propiedad distintos sobre
una misma cosa —terminologia francesa— o de propiedad dividida, segun la técnica germanica».
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no pertenece dividido por la mitad a cada uno de los propietarios
contiguos, porque la caracteristica es «la indivisién en toda su extensién
y espesor» (véase la Resolucién de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado de 23 de noviembre de 1932). La medianeria
se diferencia, pues, de la comunidad de bienes en que no es divisible
(articulo 576 del CC) y en que cada propietario podréd usar de la pared
medianera en proporcién al derecho que tenga en la mancomunidad

(articulo 579 del CC).

Puede colegirse que en las situaciones referidas (comunidad pro diviso y
medianerfa) no hay comunidad o, desde luego, la existente no responde
al tipo de la llamada comunidad pro indiviso. Por ello, dichas situaciones
gozan de un régimen separado y no les son aplicables las reglas de la
comunidad ordinaria (ex articulo 392 del CC).

Como se ha desvelado en lineas precedentes, el sistema seguido por el
Codigo Civil (articulos 392 y siguientes) acoge la concepcién romana
de la comunidad (communio iuris romani) o «comunidad por cuotas o
partes». Tiene su origen en una concepcién individualista (Diez-Picazo
& Gullén, p. 67) del mundo, donde la preeminencia se concede siempre
al individuo sobre la comunidad. Este planteamiento explica que cada
comunero tenga atribuido un derecho exclusivo sobre una parte ideal
del derecho que ostentan todos en comtn. En la comunidad de tipo
romano, las cuotas de participacién corresponden a los condéminos
sobre cada uno de los bienes sobre los que existe la titularidad comdn y
no sobre el conjunto de ellos, como sucederfa en una comunidad de tipo
germanico (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, 19 de octubre
de 2012). Esta otra forma de organizacién parte de una concepcién
colectivista (Diez-Picazo & Gullén, p. 67) del mundo y el objeto
pertenece a los titulares en su conjunto («mano comtn»). Ello supone
la inexistencia de cuotas, la imposibilidad de realizar actos de disposicién
y la inexistencia de una accién de divisién de la cosa comtn.

Determinar la naturaleza juridica de la comunidad ordinaria o pro
indiviso pasa por plantearnos cémo es posible que, teniendo la propiedad
cardcter de exclusividad, pueda haber varios derechos, atribuidos
simultdneamente a varias personas, sobre una misma cosa o derecho.
Al respecto, y para determinar cémo se articula el derecho de todos
los cotitulares, se han expuesto diversas teorfas doctrinales (sobre estas,
véase Beltran de Heredia y Castafio, 1953, pp. 956ss., 1954, pp. 135ss.;
Pefia Bernaldo de Quirds, 1991, pp. 481 y 482). En el derecho romano,
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las dos concepciones que mejor pueden reflejar esta cuestién son la
antigua de la pars rei (que ve en la cuota una parte ideal de la cosa)
y la del concurso o concurrencia del dominio, llamada teorfa de la
«propiedad plirima total».

Esta tltima parece acomodarse mejor al pensamiento de los juristas
romanos antiguos (Arias Ramos, 1974a, p. 258) y también es la que
ha obtenido mayor favor en nuestra doctrina y jurisprudencia. Para
Beltrdn de Heredia y Castafio (1954, p. 171), esta teoria se justifica
porque el derecho de propiedad no est4 dividido en partes materiales
o ideales, sino que cada copropietario tiene un derecho de propiedad
pleno, en cuanto a extension, igual al derecho de propiedad exclusivo,
cualitativamente. Sin embargo, al estar limitado cada uno de ellos en
su ejercicio por la coexistencia de otros tantos derechos iguales, resulta
diverso cuantitativamente, es decir, en cuanto a intensidad del derecho
de dominio exclusivo. También la jurisprudencia, desde la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1986, se adhiere a la teorfa
de la propiedad plhirima total, por ser la mejor fundada para explicar
la naturaleza juridica de la copropiedad y la mas acorde con nuestro
ordenamiento juridico positivo. Mas explicitamente, la teorfa encuentra
acogida en el articulo 552-1 del Cédigo Civil de Catalufia, cuando se
sefiala que «[l]Ja comunidad ordinaria indivisa comporta la existencia
de tantos derechos como cotitulares. El derecho de cada cotitular queda
limitado por los derechos de los demas cotitulares».

El Cédigo Civil no contiene una norma expresa que se refiera al nacimiento
o constitucion de la comunidad de bienes, a diferencia de algunas
legislaciones autondémicas que si lo establecen’. Se admite, pues, que la
comunidad o copropiedad se constituye por los modos generales para la
adquisicion de derechos. En consecuencia, para lo que ahora interesa,
la situacién de comunidad puede originarse porque asi lo han querido
los comuneros o copropietarios, en cuyo caso se habla de comunidad
voluntaria o convencional. En este caso tendrd origen contractual, al
constituirse a través de un negocio, celebrado por dos 0 més personas
que acuerdan crear una comunidad de bienes o una copropiedad.

9 Asi, el articulo 552.2 del Cédigo civil de Cataluia dice que la constitucién de la comunidad podra
ser por negocio juridico, usucapion, disposiciones por causa de muerte y por ley. Asimismo, en la
ley 370 del Fuero Nuevo de Navarra (véase ley 1/1973) sefiala que las comunidades se constituyen:
«1) Cuando dos o mas personas adquieren conjuntamente unos bienes o derechos por cualquier
titulo voluntario o legal. 2) Cuando el propietario Unico de una cosa o el titular de un derecho enajena
una cuota indivisa. 3) Cuando dos o méas personas ponen en comin determinados bienes de su
respectiva propiedad para su atribucién conjunta a todos ellos mediante la asignacién de cuotas
indivisas. Si se pusieren en comun fincas colindantes, podran ser agrupadas para constituir una
sola, que corresponderd a los comuneros por cuotas indivisas en proporcién a sus respectivas
aportaciones».
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Asi, estarfamos ante el supuesto al que la doctrina denomina «comunidad
convencional constitutiva» (Albiez Dohrmann, 2014, pp. 1032-1033)
—contrato necesariamente atfpico—; o «contrato de comunicacién
de bienes» (Trujillo Calzado, 1994, pp. 26 y 174). Se trata de una
figura que tiene como caracteristicas ser consensual, obligatoria (crea
obligaciones de comunicar los bienes), onerosa, principal, conmutativa
y sinalagmética. O bien, la situacién de comunidad puede derivar de
la ley o constituirse por circunstancias ajenas a esa voluntad; es decir,
varias personas pueden tener en comun bienes o disfrutar de derechos,
sin que hayan llegado a tal situacién por voluntad concorde; o, lo que
es lo mismo, sin voluntad de constituirla. En este caso se califica a la
comunidad como comunidad incidental o legal. Es decir, no hay voluntad:
se constituye porque asi lo establece la ley para un caso o supuesto
concreto (por ejemplo, la que nace de la conmixtién o mezcla, regulada

en el articulo 381 del CC).

Sin embargo, debe repararse en que la comunidad no es un contrato,
no nace por el mero hecho de que varios lo celebren obligdndose a
constituirla. Como sefiala Arana de la Fuente, «la comunidad solo se
crearfa una vez que, en ejecuciéon de dicho contrato, las partes hayan
efectuado las correspondientes y mutuas transmisiones de cuotas sobre
el bien o bienes que constituyan el objeto de la comunidad en cuestién»
(2011, p. 1552). Y es que, ciertamente, el «contrato» regulador de la
comunidad es distinto del contrato creador de la comunidad. Es el
primero el supuesto al que se refiere el articulo 392.2 del CC. De ahi
que, atendiendo al criterio del origen o constitucién de la comunidad
(voluntaria o convencional y legal o incidental), existan repercusiones
en lo que a su fuente de regulacion se refiere.

Asi, el articulo 392, en su parrafo segundo, sefiala que «[a] falta de
contratos, o de disposiciones especiales, se regird la comunidad por las
prescripciones de este titulo». {Qué significado y alcance tiene el articulo
392.2 del CC? Simplemente da respuesta al régimen (o la disciplina) por
el que se rige la comunidad de bienes, conforme a las siguientes premisas:

—En primer lugar, rige la voluntad de los cotitulares del derecho
(copropietarios, condéminos, comuneros o participes), conforme
al principio de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del
CC). En caso existan pactos («contratos») destinados a regular
las relaciones que entre ellos va a producir la situacion de
comunidad, estos valdrdn salvo que contradigan las normas
imperativas contenidas en el titulo III, que son las referidas en los

articulos 398.3, 400, 403 y 405 del CC™°.

10 El articulo 551-2 del CC de Cataluia sefiala que «[lJa comunidad ordinaria indivisa se rige por las
normas de la autonomia de la voluntad y, supletoriamente, por las disposiciones del capitulo I1».
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—En segundo lugar, rigen las disposiciones especiales propias de la
comunidad concreta especial de la que se trate y que ya cuentan
con su régimen especifico. En el CC espafiol serfan las relativas
a la sociedad legal de gananciales (articulos 1.344 a 1.410), la
comunidad hereditaria (articulo 1.051), etcétera. Asimismo,
también las leyes que regulan las «propiedades especiales»: entre
otras, la de Propiedad Industrial o la de Propiedad Intelectual,
asi como la Ley de Aguas —leyes que, no obstante presentan
importantes particularidades—.

—En tercer lugar, rigen las disposiciones generales que el titulo
I del libro II (articulos 392 y siguientes del CC) dedica a la
comunidad de bienes y derechos. Como precisa Miquel Gonzalez,
no es que estas disposiciones tengan un cardcter supletorio, sino
que, a falta de previsiones contractuales, se aplican las reglas
de la comunidad (1993a, p. 1070). Asi, si existe contrato del
que la comunidad es consecuencia no se aplican vy, del mismo
modo, tampoco se aplicaran si la comunidad esta regulada por
disposiciones especiales, cuando las haya. En igual sentido se
pronuncia la jurisprudencia.

Puede colegirse que los comuneros, cotitulares o condéminos pueden
regular de manera diversa o distinta a lo dispuesto en los articulos 392
y siguientes del CC sus relaciones. A este resultado conduce la fuerza
expansiva del principio de autonomfa de la voluntad (articulo 1255 del
CC y articulo 392.2 del CC). En caso contrario, entran en juego las
escasas reglas legales que ordenan esas relaciones entre los participes, sin
que esto signifique que estas reglas tienen cardcter dispositivo o pueda
llevar a dicho equivoco, pues algunas gozan de cardcter imperativo

(articulos 398.3, 400, 403 y 405 del CC).

Por dltimo, un breve apunte nos lleva a sefialar que la interpretacion del
articulo 392.2 del CC se vincula con el articulo 1669 del CC (relativo
al contrato de sociedad). Y ello por la propia remisién que este precepto
realiza, al determinar que resultan aplicables las normas relativas a la
comunidad de bienes a las sociedades civiles sin personalidad. La doctrina

11 La Sentencia del Tribunal Supremo de Espana de 24 de octubre de 1983 sefala que «es manifiesto
que la situacion de comunidad puede tener un origen convencional, hipdtesis en la cual las normas
legales operaran como supletorias de la voluntad de las partes, segln lo establece el parrafo 2.°
de dicho precepto y lo tiene recordado la jurisprudencia, entre otras las SS. de 23 diciembre 1943
y 31 enero 1967». En fechas mas recientes, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de
7 de octubre de 2009 ha declarado que la comunidad de bienes se rige por las siguientes normas:
«En primer lugar, por lo convenido por los titulares del bien o derecho, siempre, claro esta, que la
comunidad tenga un origen convencional y no forzoso». Con idéntico criterio se ha pronunciado la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de junio de 2011, declarando que «EI T.S.
ha sostenido que el sistema seguido por el C. Civil acoge la concepcién romana de la comunidad
por cuotas partes ideales o abstractas que no tienen concrecion material hasta el instante de la
division, comunidad que puede tener un origen legal, en cuyo caso se regira por las normas legales,
o convencional, en cuyo caso éstas operaran como supletorias de la voluntad de los comuneros».
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y la jurisprudencia'? abordan desde antafio la discutida distincién entre
comunidad de bienes y sociedad civil. Y si bien, como apunta Miquel
Gonzélez, «la comunidad es una situacién de cotitularidad y la sociedad
es un contrato, no son incompatibles, como se desprende de una recta
interpretacién del articulo 1.669 del CC» (1993b; en parecido sentido se
pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de
junio de 2015). Asi, puede sostenerse que la comunidad, como situacién
que necesariamente tiene un sustrato real, puede coexistir en el 4mbito
obligatorio con la sociedad. La sociedad, a su vez, es un fendmeno que
tiene un sustrato necesariamente obligatorio; puede, asimismo, coexistir
en el ambito real con la comunidad. Sin embargo, el régimen de los
bienes comunes puede plantear problemas de deslinde y controversias
a la hora de delimitar si estamos ante una u otra institucién. Excederfa
del objetivo marcado en este estudio profundizar en esta distincién, que
tradicionalmente se aborda desde diferentes teorfas. En lineas generales,
se alude al distinto origen que tienen el contrato de sociedad y la
comunidad de bienes; a la afectio societatis, a la personalidad juridica,
0 a la finalidad y el 4nimo de lucro. Si bien estas teorfas no aportan
criterios de deslinde definitivos, si revelan que comunidad y sociedad
son dos instituciones juridicas distintas, con importantes diferencias
estructurales, pero que no resultan incompatibles.

Desde las consideraciones expuestas anteriormente, la comunidad
se regird primeramente por los pactos —cuando los haya y con las
previsiones que se han sefialado—; vy, después, por las reglas de la
comunidad. Pero la cuestién a plantearse inmediatamente es si por
medio de un pacto ticito puede presumirse la situacién de comunidad
o la cotitularidad. Ya anticipamos que, en nuestra opinion, la respuesta
es positiva, aunque se requiere que la situacién de comunidad que se
infiera de la voluntad ticita quede acreditada cumplidamente, pues
no se presume!®. La jurisprudencia se ha pronunciado con referencia
a algunos supuestos, admitiendo, a falta de pacto expreso, la existencia
de un pacto técito que revela una situacién inequivoca de comunidad.
Estas situaciones se hacen particularmente visibles en relacién con el

12 La Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa de 17 de julio de 2012 viene a abordar las diferencias
y los criterios utilizados por los tribunales para distinguir si estamos ante una u otra institucién (véase
el comentario a esta sentencia en Grimaldos Garcia, 2013).

13 En contra se pronuncia Quifionero Cervantes, al considerar que «eso seria llevar las cosas demasiado
lejos» (2004, p. 4015).

14 El Cédigo Civil de Catalufia contiene en su articulo 551-1 dos presunciones: una, que las situaciones
de comunidad nunca se presumen (salvo que lo establezca una disposicion legal expresa); y, otra,
que en las situaciones de comunidad se presume la comunidad ordinaria indivisa si no se prueba otra
cosa.
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régimen econémico matrimonial de separacién de bienes; y, sobre todo,
en relacion con las relaciones econdmicas que surgen de la convivencia
de hecho (parejas no casadas).

A proposito de la comunidad de bienes en el marco de una relacién
de hecho —sobre el particular, véase Chaparro Matamoros & De
Verda y Beamonte, 2014)— con convivencia more uxuorio, se plantean
cuestiones de indudable repercusién practica. Como es sabido, falta
en Espafia una ley estatal comin que, con caricter general, aborde la
regulacion de las parejas de hecho y, a nuestro juicio, asi debe seguir
siendo. Esto no implica que de esa convivencia no se deriven efectos
patrimoniales. Sin embargo, ante la ausencia de pactos que regulen el
régimen econémico de los convivientes, y la prohibicién de aplicar por
«analogia legis» 1as normas que regulan la ruptura matrimonial, es pacifico
admitir la posibilidad de acudir a otras figuras como instrumentos
validos para liquidar los intereses patrimoniales de las parejas de hecho
a la conclusién de la relacién. Entre ellas, se acude a la comunidad de
bienes, a la sociedad civil irregular y al enriquecimiento injusto®.

Para lo que ahora nos interesa y respecto a la cotitularidad o
condominio, hay que advertir que los bienes adquiridos durante la
convivencia no se hacen comunes. Asi, queda claro que el mero y
exclusivo hecho de que se inicie una convivencia more uxorio no lleva
aparejado el surgimiento automético de una comunidad de bienes
—bien se la llame gananciales, sociedad universal de ganancias,
condominio ordinario o de cualquier otra forma—.Para que esta
exista, es preciso que los interesados —por pacto expreso, incluso
tacito (facta concludentia)'*— evidencien una inequivoca voluntad de
hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la

15 La doctrina del enriquecimiento injusto es justamente aplicable cuando se reclama una compensacién
econdmica por desequilibrio econémico tras la ruptura y concurren los requisitos que proceden para
su otorgamiento: esto es aumento del patrimonio del enriquecido, correlativo empobrecimiento
del actor, falta de causa que justifique el enriquecimiento e inexistencia de un precepto legal que
excluya su aplicacion. Asi lo confirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2018. Sin
embargo, en el caso de autos no se estima procedente el pedido, precisamente por no concurrir los
referidos requisitos.

16 Se trata de pactos tacitos de los que derive una aportacién continuada y duradera de las ganancias
de los interesados o de su trabajo al acervo comun (véase, al respecto, Sentencia del Tribunal
Supremo de Espana, 22 de enero). La misma linea mantiene la Sentencia del Tribunal Supremo de
8 de mayo de 2008, que se pronuncia sobre los problemas que plantea la convivencia de hecho. De
forma contundente, la sentencia sefala que, en primer lugar, deben aplicarse los pactos existentes
entre las partes relativos a la organizacién econémica para la liquidacién de ese tipo de relaciones,
«sin que se requiera que el pacto sea expreso», sin que pueda aplicarse por analogia la regulaciéon
establecida para el régimen econémico matrimonial y sin que los bienes adquiridos durante la
convivencia se hagan comunes a los convivientes, sino que pertenecen a los que los han adquirido.
«S6lo cuando de forma expresa o de forma técita (por medio de hechos concluyentes) se pueda
llegar a determinar que se adquirieron en comun, puede producirse la consecuencia de la existencia
de dicha comunidad>.
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unién de hecho. A sensu contrario, de no acreditarse el referido pacto
técito, es obligatorio declarar la inexistencia de comunidad.

Al respecto, y con fundamento en la existencia de un pacto técito en el
marco de una unién de hecho, se han planteado en la practica supuestos
en los que se alega infraccion de las normas que regulan la comunidad
de bienes, generalmente en lo referente a su liquidacion o divisién. Son
particularmente ilustrativos los casos en los que se reclama, por ejemplo,
la mitad del importe de un premio, indemnizacién, etcétera (divisible); o,
mas dificil todavia, la tenencia de un perro (esencialmente indivisible):

—1La Sentencia del Tribunal Supremo de 04 de febrero de 2010
niega el derecho del conviviente a obtener una parte del billete
premiado de la loterfa primitiva, precisamente por no haberse
acreditado la existencia de comunidad alguna —ni siquiera
cuando existié convivencia entre los litigantes—. En el caso
de autos consta probado que, cuando se obtuvo la ganancia, la
convivencia habfa cesado tras la firma de un documento que
daba por zanjadas todas las cuestiones econdmicas entre ambos!”.

—En igual sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de junio de 2011. En este supuesto, se trata de una pareja
estable (mis de tres afios de convivencia) que no otorgaron
ningin pacto para regular los aspectos econémicos de su situacion
de hecho. En 2002, D? M2 Rosario fue agraciada con el premio
«cuponazo» de la loterfa de la ONCE, que fue ingresado en su
cuenta corriente (titularidad exclusiva). Los convivientes habfan
adquirido una vivienda por partes iguales antes del premio, para
lo que contrataron una hipoteca. En 2003 se rompe la relacién
y los exconvivientes decidieron vender la vivienda, cancelando
la hipoteca y repartiendo por partes iguales el dinero sobrante.
D. Silvio interpone demanda y solicita que se le abone el 50%
correspondiente al premio de la ONCE, al considerarlo comtn.
El alto Tribunal resuelve la cuestién sobre la base de la prueba
practicada en autos, que no demuestra la existencia de una
comunidad de bienes entre los convivientes. «Por lo que, no
probada la comunidad, no hay derecho a compartir el premio».
En consecuencia, se desestima la pretensiéon del demandante
para obtener la mitad del premio referido'®.

—En otros casos, se solicita que se declare la existencia de una
comunidad de bienes integrada por una serie de bienes adquiridos

17 La sentencia impugnada da pleno valor al documento que ambos firmaron, apenas hacia un mes,
desde la fecha en que el demandado fue agraciado con el premio de loteria, y en el que los litigantes
acordaban dar por zanjadas todas las cuestiones econdmicas existentes entre ambos.

18 En los autos consta como probado que en una cuenta corriente se hacian ingresos esporadicos, sin
ninguna periodicidad. Los convivientes no ingresaron nunca sus néminas en estas cuentas, hasta
que el conviviente reclamante domicilié la pensién de desempleo.
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durante el tiempo en que existié la unién extramatrimonial
(vivienda, el ajuar, enseres, mobiliario y equipamiento de esa
vivienda, y una motocicleta). La Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 22 de febrero de 2017 considera no
acreditada la existencia de una comunidad de bienes, ya que no
existid pacto expreso para su constitucion, ni tampoco hubo actos
concluyentes e inequivocos realizados por las partes durante el
tiempo que durd la convivencia de los que fuera posible deducir
la existencia de la comunidad.

—La Sentencia del Juzgado en Primera Instancia n? 2 de Badajoz de
07 de octubre de 2010 se pronuncia sobre un caso interesante: en
este caso, uno de los convivientes reclama la tenencia compartida
del perro, copropiedad de la pareja. El otro se opone a dicha
pretension, argumentando que se trata de un bien privativo.
Resulta que el perro objeto del litigio fue encontrado en 2001,
constante la convivencia de hecho. El Juzgado, aplicando la
doctrina de los actos concluyentes, entiende, acertadamente a
mi juicio, que ese perro pasé a ser de los dos. Asi, la solucién de
la tenencia compartida del animal es correcta, estableciéndose
iguales perfodos de tiempo en los que permanezca el perro en
compaiifa de uno y otro. Esto se justifica aplicando las reglas de la

comunidad de bienes (ex articulos 401, 404 y 394 del CC).

A nuestro juicio, en el caso de autos se confirma la aplicacion de la
doctrina de los «facta concludentia», por lo que el perro entr6 a formar
parte del acervo patrimonial comin'®. Asi, estamos ante un bien, el
perro, indudable y esencialmente indivisible (articulo 401 del CC).
Ante ello, las opciones posibles serfan la adjudicacion del perro a
uno de los duefios, con deber de indemnizar al otro (articulo 404 del
CQC) o el disfrute compartido (articulo 394 del CC)®. Al no aceptar
ninguno de los conduefios la primera posibilidad, es decir, la extincién
de la comunidad mediante la entrega del animal a uno de ellos y la
consiguiente compensacién del otro, solo cabe la alternativa de regular
el disfrute del animal en los términos expuestos —esto es, tenencia
temporal del perro, por periodos iguales (cada seis meses en poder de
cada uno)—.

Considerando los supuestos intencionadamente citados, se impone
una dltima reflexién final. Es claro que se reitera la linea marcada
por el Tribunal Supremo con respecto a los criterios a seguir ante el

19 Una buena prueba de la titularidad compartida es la existencia de dos cartillas veterinarias, una a
nombre de ella y otra a nombre de él. Este hecho que fue corroborado en juicio por la veterinaria
(testigo).

20 Para algunos autores, las formas de division de la comunidad de bienes previstas por la ley
devendrian ineptas, o aptas pero lesivas, si fueran rigidamente aplicadas a la comunidad sobre
el animal de compania. En este sentido, véase el interesante estudio de Garcia Hernandez (2017,
p. 86).
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reparto y liquidacién econémica de los bienes adquiridos durante la
convivencia, ya sea de forma individual por uno de los convivientes,
ya sea en comunidad. Como defendimos en su dia y ahora reiteramos,
las contiendas y reclamaciones que de ordinario se plantean en sede
judicial podrian evitarse de existir entre los convivientes pactos que
disciplinen las reglas a seguir durante la convivencia y en previsién de la
ruptura. Pero, a falta de pactos expresos, que sigue siendo lo habitual, los
tribunales deben resolver las controversias que de ordinario se plantean
admitiendo la existencia pactos técitos. La prueba de que existan —
asi como la prueba de que de los mismos pueda inferirse la voluntad
inequivoca de los convivientes de hacer comunes todos o algunos de los
bienes adquiridos durante la convivencia— determinan que se apliquen
las normas de la comunidad de bienes. En nuestra opinién, esta solucién
resulta méis coherente que aplicar por analogfa la normativa que
disciplina las relaciones patrimoniales del matrimonio. Las resoluciones
citadas, su acierto en la determinacién de los hechos y la argumentacion
juridica en los fundamentos de derecho hacen justicia a los distintos
supuestos enjuiciados. A nuestro juicio, estas resoluciones marcan la
linea a seguir ante supuestos similares que pudieran plantearse en el
futuro. Sin embargo, esto no supone dejar de recomendar nuevamente
(Pérez Vallejo, 1999) , como mejor opcién, el recurso a la via de los
pactos (autorregulacién) para disciplinar las relaciones econémicas de
las parejas no casadas.

También resultainteresante traer a colacién los problemas que se plantean
respecto a los contratos bancarios de cuentas corrientes indistintas,
conocidas como cuentas solidarias. De indudable alcance practico son,
sin duda, las repercusiones patrimoniales que esta operacién cotidiana
puede generar. Nétese que el montante de lo depositado en ellas, si bien
obliga a los titulares frente al banco, no desvirtda la propiedad de los
fondos. Desde esta perspectiva, conviene aclarar que en ningdn caso
puede afirmarse que los fondos de las referidas cuentas impliquen una
donacién técita, ni tampoco la creaciéon de una comunidad de bienes
semejante a la que se regula en los articulos 392 y siguientes del CC;
ni entre conyuges casados bajo el régimen econdémico matrimonial de
separacion de bienes, ni tampoco en las relaciones econémicas de las
parejas de hecho. Este tipo de cuenta simplemente implica que, sobre la
base de una relacién de mutua confianza y para gestionar o atender gastos
ordinarios del normal funcionamiento de la convivencia, cualquiera de
los titulares tiene, frente al banco depositario, facultades dispositivas
del saldo que arroje la cuenta, sin contar con el consentimiento del
otro. Sin embargo, la cuestién se vuelve controvertida y es foco de
numerosos conflictos en el momento del reparto, ya sea en los casos

Derecho PUCP, N° 80,2018 /ISSN 0251-3420



de crisis matrimonial o de pareja, como también en los supuestos de
fallecimiento de uno de los cotitulares:

- La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2013 se
pronuncia a propésito de la reclamacién de la mitad de un premio de
loterfa ingresado en una cuenta conjunta de los cényuges (casados
en régimen de separacién de bienes). El alto Tribunal determina la
inexistencia de una comunidad de bienes sujeta a los articulos 392
y siguientes del CC. En este caso, el dinero procedia de la donacién
efectuada por la madre del esposo a este (un 25% de lo obtenido en
el premio). El TS entiende acertadamente que el dinero de la cuenta
bancaria litigiosa era de la exclusiva pertenencia del actor; sin que el
otro cényuge participe, nada puede reivindicar. «<Méxime cuando los
cényuges estaban sometidos al régimen econémico matrimonial de
absoluta separacién de bienes».

- A la misma solucién llega Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 14 de junio de 2016, aunque ahora con respecto al importe
de una indemnizacién por despido, correspondiente a uno de los
cényuges (casados en régimen de separacién de bienes) pero ingresado
en la cuenta de titularidad conjunta de ambos. En este caso, estamos
ante un bien de su exclusiva titularidad (indemnizacién), no pudiéndose
dividir por partes iguales la totalidad del importe de la cuenta bancaria
en comin, como pretendia la esposa. Acreditada la procedencia del
dinero, la sentencia no accede al referido reparto del saldo y entrega al
marido los 55 000 euros procedentes de su indemnizacion por despido.

Considerando lo resuelto en los supuestos anteriormente citados,
resulta claro que el hecho de que los fondos hayan sido ingresados en
cuentas corrientes indistintas, en ambos casos, de cényuges casados en
régimen de separacion de bienes no determina, por si solo, la existencia
de un supuesto de comunidad (ex articulos 392 y siguientes del CC).
Esto es todavia més evidente si se toma en cuenta que este régimen
precisamente pretende evitar la vinculacién patrimonial entre los
consortes. En consecuencia, la posicién de los titulares indistintos no
atribuye ningtin derecho de propiedad a los fondos. El condominio,
en su caso, estarfa determinado Gnicamente en caso se acredite la
originaria pertenencia o propiedad comtn del dinero del que se nutren
las referidas cuentas. Se trata de una cuestién determinante que en los
casos referidos no ocurre, pues el importe que se reclama no pertenece
al cotitular que ha querido hacerlo efectivo. Y aunque en estos y otros
supuestos similares suele alegarse por parte de quien solo figura como
cotitular la presuncién de que el dinero es de ambos y por partes iguales,
este extremo debe acreditarse cumplidamente en sede judicial. Menos
atin puede hacerse efectiva dicha reclamacién mediante la asimilacién
de este régimen al de la sociedad legal de gananciales. No se puede,
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al amparo de intereses mas 0 menos esptreos, pretender desvirtuar la
propiedad originaria de los fondos por el solo hecho de figurar como
cotitular de una cuenta indistinta.

Ahora bien, en caso de que los titulares no puedan probar la exclusiva
propiedad de las cantidades depositadas o la proporcion que les
corresponda del saldo existente en la cuenta, debera aplicarse la
presuncion iuris tantum —de propiedad por partes iguales (comunidad
de bienes al 50%)—. La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
noviembre de 2011 aborda la problemética que surge tras la reclamacién
por parte de los herederos de uno de los cotitulares (fallecido) de los
fondos retirados por la cotitular supérstite, en un periodo anterior al
fallecimiento.

En el caso enjuiciado, consta como probado que ambos convivientes,
de comtn acuerdo, mantuvieron cuentas bancarias conjuntas, en las
que se confundian las cantidades ingresadas por uno y otro. El Tribunal
Supremo considera que el hecho de que la demandante extrajera
cantidades —incluso importantes— de las referidas cuentas lleva
a suponer que contaba con la aceptacién y el consentimiento de la
persona con la que tenfa proyectado contraer matrimonio. Por ello, los
herederos, padres del fallecido, no pueden exigir rendicion de cuentas
por aquello que autorizé el condémino.

En el caso de autos, se reitera la doctrina jurisprudencial en el sentido
de considerar que, a falta de prueba, o cuando estas no resultan
convincentes para el Tribunal, como en el caso de autos, en el que «se
confundian las cantidades ingresadas por uno y otro», habra que aplicar
la presuncion legal de pertenencia por cuotas del saldo, conforme a
la aplicacién combinada de los articulos 392 del CC y 1138 del CC.
Sin embargo, hay que mantener, como hace el Tribunal Supremo, que
lo procedente en tales casos es que, al momento del fallecimiento, se
bloquee la mitad del saldo de las referidas cuentas, bajo la presuncién
—salvo prueba en contrario— de que la mitad correspondia a cada
uno de los interesados. Todo ello con la finalidad de determinar la
propiedad de dichos saldos y la inclusién de la parte correspondiente en
el caudal hereditario. Notese que, a partir del fallecimiento de uno de
los cotitulares, el otro (supérstite) deja de tener facultad de disposicién
sobre la parte del saldo de la cuenta indistinta cuya titularidad dominical
correspondia al fallecido, que debe integrarse en el caudal relicto. Pese a
ello, en el caso enjuiciado, la disposicién de efectivo fue anterior al ébito
del cotitular.
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Siguiendo nuestro hilo argumental, corresponde ahora, siquiera
brevemente, analizar el régimen juridico de los derechos y obligaciones de
los comuneros respecto de la cosa comtn. Es necesario tener en cuenta
que, como ya se ha expuesto, todos los preceptos que reglamentan la
comunidad o el condominio rigen en defecto de normas contractuales,
a las que ha de darse preferencia, conforme al principio de autonomia de
la voluntad. En caso de no haberlas, el legislador las establece, conforme
a las reglas y principios que se exponen a continuacién. Se trata de reglas
legales —en ocasiones imprecisas, como se veri— que, como apunta
Miquel Gonzélez, «tratardn de equiparar la posicién de cada uno de los
copropietarios a la de un propietario individual, que ve limitadas sus
facultades de propietarios exclusivamente por la condicién de —igual—
propietario que ostentan los demas condéminos» (2013b, p. 364). Lo que
importa subrayar ahora es que la cuota®! tiene una especial relevancia
en la comunidad de bienes ordinaria o de tipo romano. Por lo tanto,
condiciona la relacién entre el sujeto y la cosa comtn objeto del derecho
compartido a los efectos de su uso, administracion y disposicion.

El articulo 393 del CC? parte de la idea de cuota para determinar la
proporcién o amplitud de los derechos y obligaciones de cada una de
las partes (beneficios y cargas), asi como la participacién material en el
momento de dividirse la cosa o de determinar su valor si la cosa comtn
resulta esencialmente indivisible. El concurso de los participes, tanto en
los beneficios como en las cargas, es proporcional a las respectivas cuotas
que se presumen iguales (presuncion iuris tantum) mientras no se pruebe
lo contrario. Este criterio de igualdad, como se ha reiterado, es sustituto
de la voluntad no manifestada en contra del mismo. El mismo afectarfa,
como apunta Pérez Conesa (2013, p. 3247), a los comuneros al adquirir
el bien, al donante al donar a varias personas y al testador al instituir a
varios herederos.

En la jurisprudencia se alude al principio de proporcionalidad para
determinar, por ejemplo, la cuantia litigiosa en materia de expropiacién
forzosa cuando la finca expropiada pertenece en régimen de copropiedad
a varias partes”. También se habla de la proporcionalidad con respecto

21 La cuota, como senala la doctrina, no es ni una parte del derecho ni tampoco una parte de la cosa,
sino la representacion ideal del derecho de cada uno de los comuneros (Gete-Alonso & Calera, 2012,
p. 31).

22 El articulo 393 del CC dispone que «[e]l concurso de los participes, tanto en los beneficios como en
las cargas, sera proporcional a sus respectivas cuotas».

23 Al respecto, es doctrina reiterada la que sefala que «a falta de prueba en contrario, las cuotas
de participaciéon de cada uno de ellos deben presumirse iguales, pues la cuantia litigiosa, en los
supuestos de comunidad de bienes, se determina en funcién de la participacién de cada comunero
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al deber que tienen todos los copropietarios de contribuir a los gastos
de conservacién de la cosa comiin en proporcién a sus cuotas. Dicha
obligacién puede ser exigida por cualquier copropietario al resto de
participes y solo se podra eximir de esta obligacién quien renuncie a
su parte del dominio (articulo 395 del CC). Asi, por ejemplo, cuando
solo uno de los copropietarios ha explotado en uso exclusivo la cosa
comin, no es légico que pretenda reclamar a los demads los gastos que
hizo para dicha explotacién y conservar para si la integridad de los
beneficios obtenidos con la misma (Sentencia del Tribunal Supremo,
04 de abril de 2000). Y, en el caso de responsabilidad por deudas frente
a terceros, rige el criterio o la regla de la solidaridad —a diferencia de
la comunidad germanica, donde la responsabilidad por deudas y cargas
de la comunidad se rige por regla de la mancomunidad—. Ello es asi
sin perjuicio de que, en las relaciones internas entre los comuneros,
cada uno de ellos responda por las deudas y cargas de la comunidad en
proporcién a sus respectivas cuotas (393.1 del CC).

a) En cuanto al uso y disfrute de las cosas comunes, cada comunero
tiene derecho y puede utilizar por s solo la cosa comin. Todos los
demds tienen derecho a este uso y disfrute en su integridad: se trata de
la simultaneidad y la solidaridad o «uso solidario» de la cosa comin (ex
articulo 394 del CC). Sin embargo, para armonizar los derechos iguales
de los participes y su simultaneidad, la norma establece los limites al
derecho auténomo de cada uno de ellos. Esos limites son los siguientes:
respetar el destino de la cosa, el derecho de los demds comuneros o
participes y no perjudicar el interés de la comunidad. Asi, mientras
no se verifique el incumplimiento de los referidos limites, cada uno es
libre de realizar cualquier clase de actos en la cosa; y el otro o los otros
comuneros no pueden impedirselo. Entre estos limites no se encuentra
—como matiza la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de
2016— «el de que la extensién e intensidad del uso sea proporcional a
la propia cuota». Es decir, no puede limitarse que uno de los comuneros
use la cosa comin «él s6lo, o [...] que —teniendo, por ejemplo, todos
ellos cuotas iguales (393.2 C.c.)—, aquel la use mas que el otro u otros».

En cuanto al destino de la cosa, como limite a las facultades que
reconoce el articulo 394 del CC, se pronuncia la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2009. La sentencia se emite a propdsito
de unas actividades extractivas que venia realizando en el subsuelo la
empresa copropietaria de derechos sobre una finca, para la construccién

en la titularidad compartida y, a falta de previsién especial o de su constancia, por iguales partes entre
todos ellos». Véase las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 mayo de 2013 y de 10 junio 2013.
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de una galerfa minera. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion, confirmando la resolucién impugnada, y determina que
la empresa, en calidad de copropietaria, no podia utilizar el subsuelo
sin el consentimiento del resto de comuneros. Esto es asi dado que la
actividad que la empresa desarrollaba se extendfa mas all4 del subsuelo
de la parte de la parcela que tenfa adjudicada, y no se habfa pactado
entre comuneros que solo uno de ellos —la recurrente— tuviera el
uso exclusivo del mismo. Con las actividades extractivas que se venian
desarrollando y que fueron denunciadas, se estaba privando a los
coparticipes del derecho que les reconoce el articulo 394 CC, el cual
permite a cada uno de ellos servirse de las cosas comunes conforme a
su destino.

Puede colegirse de modo claro que, aunque el disfrute de la cosa comtin
pertenezca a todos los conduefios y estos gocen de la facultad de
servirse de ella conforme a su destino, esa facultad no pueda utilizarse
en perjuicio de los restantes comuneros colectiva e individualmente
considerados. Esto es lo que viene a confirmar la sentencia citada, en
aplicacion del articulo 394 del CC. En efecto, la actividad ejecutada
(instalacién de cintas de transporte de mineral) suponia la exclusién
de los demas comuneros del uso de la zona subterranea de la finca. Al
no haberse pactado utilidades distintas, es contrario al derecho que un
comunero utilice la cosa comin de tal forma que impida el ejercicio por
otro u otros de los participes de su igual facultad de «uso solidario».

Cabe plantearse, seguidamente, si el «uso solidario» puede entenderse
de un modo absoluto, siempre y para todos los casos —como prescribe el
articulo 394 del CC—; o, a sensu contrario, si es posible establecer el uso
por uno de los comuneros de un modo excluyente en relacién con los
demds, en base al «interés de la comunidad» (lo que vendria a coincidir
con el de la mayoria de cuotas de los condéminos). La jurisprudencia
se pronuncia al respecto admitiendo esta posibilidad, cuando no sea
posible —o las circunstancias personales desaconsejen— el uso solidario
por todos los copropietarios. En este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 09 de diciembre de 2015 establece un uso por turnos de
ocupacién, con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurrentes, al
tratarse de una vivienda indivisible en la que la convivencia de todos los
comuneros era imposible.

En el caso de autos se ejercita accion sobre la regulacion del uso de una
vivienda familiar comtn entre unos hermanos y su madre, adquirida
por herencia. El reparto que se propone (por la madre y dos de los
hermanos) es por turnos fijados por un sorteo tnico, en igualdad de
condiciones para los hermanos, a partir del turno que escoja la madre,
por su mejor derecho y la obligacién moral del resto. La otra hermana
(demandada) no propone ninguna alternativa, negdndose simplemente
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a ello. La sentencia de instancia estimo la demanda estableciendo el
uso por turnos. Esta decisién fue recurrida en apelacion. La audiencia
considera que la férmula propuesta por las actoras y acogida en la
sentencia de instancia solo puede generar conflictos y no tiene base legal
por ser contraria al articulo 394 del CC. Por ello, ha de ser rechazada.
El Alto Tribunal considera la opcién del «uso por turnos de ocupacion,
con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurrentes |[...] una férmula
justa, aplicable a los casos de comuneros de viviendas cuando no sea
posible o aconsejable el uso solidario o compartido y la comunidad o
algtin comunero asf lo inste».

El Tribunal Supremo fija doctrina tratando de conciliar todos los
intereses de los comuneros (herederos) hasta el momento en que
cualquiera de ellos proceda a la extincién del pro indiviso, mediante el
procedimiento de divisién de la cosa comtn. Adicionalmente, en este
caso el uso solidario del bien (vivienda indivisible) era imposible, por
el conflicto permanente que existfa entre ellos. En consecuencia, se
matiza el rigor de la norma (articulo 394 del CC), cuya regla general es
la simultaneidad y el «uso solidario» de la cosa comtn. Asf, modulando
la anterior doctrina®, se establece como solucién la alternativa del uso
y disfrute sucesivo y cronolégico de la vivienda, considerandose la m4s
adecuada frente al problema planteado. En efecto, este es el sentir de la
mayoria de cuotas de los comuneros y el que debe prevalecer como se

establece en el articulo 398.1 del CC.

Al respecto, y por su interés, cabe traer a colacion la ya citada Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2016. La cuestién litigiosa
tiene su origen en el arrendamiento de un inmueble en el que ejercian
su profesién dos psiclogas. Cada una de ellas contaba con un despacho
de uso exclusivo, compartiendo otros despachos, zonas comunes y el
bafio. La ahora demandante, que habia dejado de ejercer la actividad
en el inmueble, solicita la retirada de una videocdmara y una cerradura
colocadas en espacios comunes por la otra coarrendataria. Asimismo,
exige que no se ocupen los referidos espacios sin su previo consentimiento.
Subsidiariamente, solicita la entrega de un juego de llaves que permitiese
su utilizacién conjunta. El deterioro de las relaciones personales entre
las coarrendatarias era més que patente.

El juzgado de instancia estimé exclusivamente la pretension subsidiaria
(entrega de llaves), pero la Audiencia Provincial estimé integramente
la demanda, al entender que, «ante la ausencia de consentimiento de

24 Hasta ahora, la jurisprudencia habia mantenido que la utilizacién de la vivienda comun por uno solo
de los comuneros, excluyendo el goce o uso de los demas, era ilegitima. Asi, entre otras, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999 establecié que «la utilizacién de una finca por uno solo
de los participes, excluyendo a los demas, es contraria al art. 394». Esto no puede ampararse en el
uso exclusivo en turnos rotatorios, porque el uso de una vivienda para habitarla es poco compatible
con esas temporalidades.
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la actora, al no alcanzarse la mayorfa requerida, la demandada necesita
autorizacion judicial, la cual era inexistente». El Tribunal Supremo casa
la sentencia de la Audiencia y confirma la del juzgado. Sefiala que el
uso «conforme a su destino» es el pactado expresa o ticitamente por
los comuneros. Y, en el caso de autos, al faltar un acuerdo valido de
reglamentacion especifica del uso de la cosa comtn, no incumbe al
comunero imponerse a si mismo el limite de que su uso «no perjudique
el interés de la comunidad». Para llegar a esta decisién, se toma en
consideracion que los usos controvertidos no son contrarios al «destino»
establecido por las partes para el derecho arrendaticio comin (ejercicio
de su profesién) en el contrato que celebraron, y no impiden el ejercicio
por la demandante de su facultad de uso solidario de la cosa comin.
«Debe rechazarse toda pretension de un comunero de limitar el ejercicio
por otro de la facultad de uso solidario, cuando el concreto uso de que
se trate beneficie a este y no cause a aquel ningin perjuicio relevante».

Cabe concluir en aplicacién del articulo 394 del CC que, si un comunero
ejercita la facultad de servirse de o usar plenamente la cosa de comin
derecho, respetando los limites marcados por el propio articulo, como
aqui ha ocurrido, el otro comunero no puede impedirselo bajo el
pretexto de que el primero la usa él solo o de que, teniendo una cuota
menor, la usa més. Por ello, los actos realizados por la coarrendataria
demandada forman parte del uso conforme a su destino (ampliar la
seguridad del inmueble) y no impiden el ejercicio del uso solidario al
otro comunero. Sin embargo, lo interesante y lo que conviene destacar
de esta sentencia es que, partiendo de la gran dificultad que supone
cohonestar la facultad de uso solidario del articulo 394 del CC con
la regla de la mayorfa de cuotas del articulo 398 del CC, el Tribunal
Supremo fija doctrina y establece que para «la supresién permanente
de la facultad de uso solidario de la cosa, se requerird acuerdo undnime
de los comuneros, pues la mayorfa solo podria impedir el ejercicio de
dicha facultad temporalmente, en términos en que tal impedimento
pueda calificarse de “acto de administracién” (art. 398.1 C.c.)». Desde
este planteamiento, ciertamente, la resolucién de la Audiencia recurrida
infringi6 los dos preceptos referidos, al condicionar la licitud del uso
solidario a un previo acuerdo de la mayorfa (de cuotas) de los participes
—en el presente caso, al acuerdo undnime de las comuneras, en tanto
debe presumirse la igualdad de sus cuotas (articulo 393.11 del CC)— o0 a
una previa autorizacion judicial.

En otro orden de cosas, pero también referidas a las facultades de uso
y disfrute, es importante resefiar que, entre ellas, se considera incluida
la facultad de comparecer en juicio. Dicha facultad asiste a cualquier
participe en asuntos que afecten a los derechos de la comunidad,
tanto para ejercitarlos como para defenderlos (Sentencias del Tribunal
Supremo, 28 de abril de 1923, 17 de junio de 1927, 24 de octubre
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de 1973, 13 de noviembre de 2001). En dichos casos, la sentencia
dictada a su favor beneficiard a los demés comuneros, sin que les
perjudique la sentencia adversa o contraria. Asi, puede ejercitar la
accién reivindicatoria en beneficio de todos (resolver un contrato de
arrendamiento), pero no podr resolver un contrato de compraventa de
la cosa comin, por considerarse esta actuacién un acto de disposicién
que requiere actuacién conjunta de todos los participes.

En cuanto a los actos de administracién y disposicién, es pertinente
sefialar lo siguiente. El régimen juridico respecto de los actos de
administracién y disposicién de los comuneros o conduefios para
con la cosa comun estd previsto en los articulos 397 y 398 del CC.
En dichos articulos se establece las mayorias que se exigen para los
distintos acuerdos. Notese que cada comunero puede disponer de su
cuota libremente (ex articulo 399 del CC)?. En consecuencia, puede
enajenarla o cederla a un tercero, y gravarla (por ejemplo, hipotecarla).
Sin embargo, el efecto de la enajenacién o de la hipoteca con relacién
a los conduefios estard limitado a la porcién que se le adjudique en la
divisién al cesar la comunidad. Lo que reconoce este precepto es la
plena propiedad de cada copropietario de su parte, pero no autoriza a la
disposicién, en todo caso, de los bienes comunitarios.

Dicho esto, las decisiones sobre la administracion vy el disfrute de la
cosa comin se acuerdan por mayoria de los comuneros o cotitulares
que representen la mayorfa —no de personas, sino de cuotas—, salvo
pacto o acuerdo en contrario (articulo 398 del CC). Por ello, las partes
pueden establecer cualquier otra forma de adopcién de acuerdos de
administracién de la cosa en comin. Esta forma de toma de acuerdos
por simple mayoria puede variar en funcién del acto de que se trate,
pues en ocasiones se plantean dudas sobre si estamos ante un acto de
administracién o disposicién; y, en caso de un acto de disposicién, se
requiere la unanimidad.

Para analizar los problemas que pueden suscitarse, conviene aclarar que
se consideran actos de administracién todos aquellos que se refieren
«al disfrute de la cosa, sin alterar su sustancia» (Sentencia del Tribunal
Supremo, 22 de febrero de 2013). Sobre el particular, se plantean
algunas controversias referidas, por ejemplo, a si el arrendamiento es acto
de administracién, de disposicién o de gravamen. Lo primero que debe
sefalarse es que, en nuestro sistema positivo, la naturaleza del derecho de
arrendamiento constituye, por regla general, un acto de administracién
ordinaria, salvo que se concierte por un plazo de duracién superior a seis

afios (Resolucién de 22 de abril de 2006, de la Direccién General de los

25 Asi, de acuerdo con el articulo 399 del CC, «[tJodo conduefio tendré la plena propiedad de su parte y
la de los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o
hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales».

Derecho PUCP, N° 80,2018 /ISSN 0251-3420



Registros y del Notariado). Asi, es pacifico admitir, y a nuestro juicio
no ofrece dudas, que cuando se trate de arrendamientos que, por sus
estipulaciones o por su duracién, comprometan el aprovechamiento de
las cosas, se consideran actos de disposicion y se requerird unanimidad
de todos los participes. Asi, por ejemplo, el arrendamiento de un bien
inmueble ganancial por cuatro afios, prorrogables a veinte, por voluntad
del arrendatario y con opcién a compra, es considerado acto de
disposicién que requiere la unanimidad de los copropietarios (Sentencia

del Tribunal Supremo, 14 de noviembre de 2000).

Quiz4 las dificultades m4s significativas se centran en determinar qué es
una «alteracién de la cosa comtin», para lo que se requiere unanimidad
o acuerdo de todos los participes, aunque de las alteraciones pudieran
resultar ventajas para todos (articulo 397 del CC). Y es que la cuestién a
dilucidar es un problema de hecho, que evidentemente variar4 en cada
supuesto y, en caso de controversia, serdn los Tribunales los que habrin
de valorarlo y concretarlo. A propdsito de la alteracion de la cosa comin
(obras de insonorizacién), se pronuncia la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca de 21 de junio de 2012. En el caso de autos, la
entidad recurrente era propietaria de dos terceras partes de un local de
negocio arrendado durante veinticinco afios, destinado a bar de copas.
En el proceso, se reclama a la demandada y copropietaria que abonara,
al menos, la mitad del coste de las obras realizadas para acondicionar
el local a la normativa vigente sobre ruidos, reforzando el aislamiento
acustico.

La Audiencia Provincial de Salamanca confirma la sentencia
impugnada, la cual desestim6 la demanda en aplicacion de los articulos
395 y 397 del CC, dado que las obras de insonorizacion realizadas en el
local tenfan el caracter de alteraciones en la cosa comun. Por ello, no
debieron realizarse sin el consentimiento de la copropietaria, de modo
que esta no est4 obligada al pago que se reclama, aunque de las obras en
cuestién resulten ventajosas para ambos copropietarios. Sin embargo,
mas alld de esta y situaciones similares, es sabido que el articulo 397 del
CC permite incluir dentro de la referida expresién «alteracién de la cosa
comin» toda clase de actos de disposicién. Entre otros, la enajenacion
total o parcial, la imposicién de un gravamen o incluso la alteracién de
la sustancia material de la cosa (Sentencia del Tribunal Supremo, 22 de

febrero de 2013).

Sobre la interpretacion de los aspectos que implican actos de gravamen o
actos de disposicién, resultan ilustrativos algunos supuestos que resultan
controvertidos:

—La Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 28 de diciembre
de 2017 califica como acto de gravamen un contrato de arrendamiento
con vigencia pactada de 35 afios, y prorrogable por anualidades después
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de 2043, salvo preaviso de lo contrario. La Sala sefiala que se trata, en
realidad, de la constitucién de un auténtico gravamen sobre el bien,
el cual impide su uso por sus titulares durante una cantidad de afios
mayor incluso a la que se precisarfa para que, por su uso y posesion, se
adquiriera la propiedad de un inmueble aun sin titulo y sin buena fe
(articulo 1959 del CC). Conforme al articulo 397 del CC, en este caso
es necesaria la unanimidad en el consentimiento de los comuneros (en
este caso coherederos) para que el contrato sea valido.

Lo que viene a decir la sentencia —cuya fundamentacién juridica
compartimos— es que la cesién de la facultad de goce, uso y disfrute
que se concede por un plazo excesivamente amplio constituye una
limitacién a las facultades del dominio que, ciertamente, es equivalente
a un gravamen. En efecto, un contrato de arrendamiento de duracién
tan prolongada implica una carga juridica que limita plenamente las
facultades esenciales del derecho de dominio. Ello permite concluir
que altera el sustrato juridico de la cosa, incidiendo incluso en la mas
que probable dificultad de su venta. Por ello, el acto se incardina en el
supuesto contemplado en el articulo 397 del CC.

—Mayores dificultades presenta la interpretacion del alcance de
la expresion «alteracién de la cosa comin», particularmente en lo
referido a si cabe entender como incluidos en ella, ademas de los actos
de modificacién material de la cosa comin, los negocios juridicos de
disposicién juridica sobre la misma. Asimismo, dado el caso, puede
plantearse la pregunta de si es procedente la sancién de nulidad radical
de la enajenacion de la cosa comiin cuando se realiza sin el concurso de
todos los comuneros, dado que el articulo 397 del CC no se pronuncia
al respecto.

Tradicionalmente se ha defendidlo —mno sin contradicciones y
vacilaciones— que la enajenacién de la cosa comin como propia
supone una alteracién de esta. Ello no alude solo a los actos materiales
(alteracion fisica), sino también a los juridicos (alteracién juridica). En
consecuencia, la venta, como negocio juridico de disposicién o alteracién
juridica de una cosa comuin, estarfa prohibida por el articulo 397 del CC.
Asi, no cabe incardinarla en el supuesto de venta de cosa ajena, sino que
se hace como propia, en perjuicio directo de los copropietarios. En estos
casos, la sancion de los contratos celebrados sobre la cosa comin por uno
solo de los copropietarios en nombre y derecho propio —sin contar con
el consentimiento de los deméis— serfa la nulidad absoluta (Sentencia
del Tribunal Supremo, 07 de marzo de 2012; as como las sentencias ahi
citadas). Sus consecuencias son las inherentes del articulo 1303 del CC,
en cuya virtud las partes habran de restituirse reciprocamente las cosas
objeto del contrato, con sus frutos, y el precio con sus intereses.
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Sin embargo, dicho esto, se aprecia una evolucién doctrinal y
jurisprudencial que rectifica la anterior doctrina, en el sentido
de considerar que la referida sancion no puede tildarse de nula
radicalmente, sino que el negocio concertado debe entenderse
como vilido en el aspecto obligacional. Por lo tanto, producira las
consecuencias propias de este negocio juridico (Sentencias del Tribunal
Supremo, 28 de marzo de 2012?¢ y 15 de enero de 2013). Pero, eso
si, sin que tenga trascendencia o eficacia juridica real respecto de la
totalidad del bien objeto de la venta; ni tampoco en relacién con las
cuotas de los comuneros que no prestaron su consentimiento, quienes
mantienen sus derechos sobre la cosa comtn. Lo que importa subrayar
es que, en esta evolucion, se sostiene con acierto que el articulo 397
del CC no debe aplicarse a los actos de disposicion juridica sobre
la cosa comiin; dicho precepto se refiere exclusivamente a actos de
«alteracién en la cosa comiin» y no negocios juridicos. En este sentido,
estamos de acuerdo con Estruch cuando afirma que los actos de
disposicién juridica (sea que se realicen Gnicamente sobre la cuota o
sobre la cosa comiin) no producen ninguna alteracién en la cosa, la
cual permanece invariable e idéntica antes y después de la celebracién
del negocio de disposicion juridica (2016, pp. 1242 y 1246). Por ello,
no podrian asimilarse a los actos de alteracién material (alteracién
fisica), ni a los juridicos (alteracién juridica) ex articulo 397 del CC.
Existen, pues, sélidos argumentos, tanto de la doctrina cientifica
como jurisprudencial?’, a favor de declarar la validez obligacional del
contrato de venta de la cosa comtn (ex articulo 1445 del CC) por uno
de los condéminos en su propio nombre y sin concurso de los demas,
en contra de la postura mayoritaria mantenida respecto a la nulidad
radical del contrato celebrado. Se admite, pues, la procedencia de
aceptar el caricter puramente consensual y generador de obligaciones
de la venta de la cosa comin realizada por uno solo de los comuneros,
frente al efecto més radical de la nulidad.

La situacién de comunidad pro indiviso se ha calificado tradicionalmente
de desventajosa (véase, como ejemplo, la Sentencia del Tribunal

26 En el caso de autos, el Tribunal Supremo declaré la validez obligacional de la venta realizada por
uno de los copropietario de las siete octavas partes indivisas, sefialando que la validez de la venta
constituye una excepcioén frente a la doctrina general de la nulidad absoluta de la compraventa
realizada. Asimismo, afadié que la apreciacion de esta excepcion queda en las manos del Tribunal,
pues «esta subordinada al estudio de las circunstancias del caso y a la consiguiente interpretacion
del contrato celebrado».

27 Un amplio comentario sobre el tema, su evolucién y una tesis a favor, puede verse en Estruch (2016).
Véase también Pérez Gurrea (2012) y Guillén Catalan (2014; en especial p. 439).
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Supremo, 05 de febrero de 2013)® o antieconémica® frente a la
comunidad germénica, que se considera una forma ventajosa de realizar
determinadas funciones econémicas. Desde este planteamiento, y més
alla del posible «disfavor» (Sentencia del Tribunal Supremo, 16 de marzo
de 2016)*° que se predica de las situaciones de indivisién resultantes
de la comunidad, la actio communi dividundo (ex articulo 400 del CC)
se presenta como una aplicacién de uno de los principios rectores
que informa la comunidad de bienes. Este principio no es otro que la
preferencia de la libertad individual que cada comunero conserva pese al
estado de divisién. La otra manifestacién de dicho principio de libertad
individual se plasma en la facultad de todo comunero de disponer de su
cuota libremente (ex articulo 399 del CC)?'.

A la procedencia o libre ejercicio de la accién de divisién de la cosa
que se ostenta en comunidad o copropiedad se refiere el articulo 400
del CC*%. Nuestro derecho reconoce explicitamente que cualquiera
de los comuneros pueda salir, en cualquier momento, de la situacién
de comunidad. Esta regla no tiene otra excepcién que el pacto
entre los condéminos, y, aun asf, con las limitaciones que el citado
articulo establece, como se vera. Ello responde a los dos caracteres
fundamentales que identifican a la comunidad ordinaria o por cuotas.
Por una parte, esta posee una naturaleza incidental o transitoria, a
diferencia de la comunidad germénica, que se considera como una
situacién permanente o estable. Por otra parte, el segundo caracter
fundamental es la inexistencia de un vinculo —a falta de pacto entre
los particulares— por el cual los comuneros se encuentren obligados
a permanecer en la comunidad (Sentencias del Tribunal Supremo,
05 de junio de 1989, 27 de febrero de 2012, 19 de octubre de 2012 y
05 de febrero de 2013).

Asi, «mientras dure la indivisién, a cada comunero le corresponde una
cuota ideal y abstracta sobre todos y cada uno de los bienes, objeto del
condominio [....] y que, al ponerse fin a la indivisién, tiene derecho a que
su cuota ideal o abstracta se concrete o materialice en una parte real y
fisica de cada uno de los bienes de los que es conduefio, si los mismos son

28 Notese que ya en las Partidas se decia que las cosas se gobiernan mejor cuando son de uno solo que
cuando son de varios (Sentencias del Tribunal Supremo, 05 de noviembre de 1924 y 28 de noviembre
de 1957).

29 Beltran Heredia sostiene que la comunidad representa un «estado antieconémico» de los bienes
(1954, p. 330). En igual sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 16
de marzo de 2017.

30 STS de 16 de marzo de 2016. Roj: STS 1283/2016. Ponente: Francisco J. Ordufia Moreno.

31 Asi, el articulo 399 del CC sefiala que «todo conduefio tendré la plena propiedad de su parte y la
de los frutos y utilidades que le correspondan, pudiendo en su consecuencia enajenarla, cederla o
hipotecarla, y aun sustituir otro en su aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales».

32 El articulo. 400 del CC dispone, en su parrafo primero, que «ningln copropietario estara obligado a
permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos podré pedir en cualquier tiempo que se divida la
cosa comun»; y, en su parrafo segundo, que «esto no obstante, sera valido el pacto de conservar la
cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda de diez afios. Este plazo podréa prorrogarse por
nueva convencién».
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divisibles» (Sentencias del Tribunal Supremo, 16 de febrero de 1991 y
19 de octubre de 2012). En consecuencia, y en lo referente a sus efectos,
cuando la cosa comin es divisible se procederd a la division material y
cada comunero percibird una porcién con arreglo a su participacion.
En el caso de que tal divisién no fuera posible (indivisibilidad)?, se le
atribuiré a cada uno la parte proporcional del precio obtenido mediante
su venta (en pablica subasta a falta de acuerdo entre los comuneros).

En consecuencia, el ejercicio de la «actio communi dividendo» persigue la
cesacion del estado de indivisién, para que se adjudique al comunero la
propiedad plena y separada de una parte o porcién de la cosa comun.
Constituye, en esencia, la forma de extincién propia, exclusiva y tipica de
la comunidad de bienes romana, pues las demés formas de extincién son
comunes a los demas derechos reales*. La accién de divisién se presenta
como un derecho indiscutible para cualquier comunero, cotitular o
condémino. Su ejercicio es imprescriptible e irrenunciable y de exigencia
coactiva cuando no se ha conseguido por acuerdo de los interesados o
«por arbitros o amigables componedores» (ex articulo 402). Por ello, no
est4 sometido a circunstancia obstativa alguna, excepto cuando exista
un pacto de indivisién (articulo 400.2 del CC). Dicho pacto, dicho sea
de paso, puede ser escrito o verbal, pero, en todo caso, debe ser probado
por quien lo alega. Particularmente importante resulta su duracién, la
cual se alza como requisito esencial para su validez y que, como prescribe
la norma, no podra superar los diez afios, aunque podra ser prorrogada
por nueva convencion.

Sin embargo, atin en los supuestos en que no exista pacto de indivisién y
el comunero o condémino desee cesar en la situacién de comunidad, no
siempre serd posible. Los copropietarios no podran exigir la divisién de
la cosa comiin cuando, de dividirla, esta resulte inservible para el uso al
que se destina (articulo 401 del CC) o resulte esencialmente indivisible
de acuerdo al articulo 404 del CCy el articulo 1062 del CC (en relacién
con la particién de la herencia). Sobre esta particular cuestion, habrian
de delimitarse los conceptos legales de «inservibilidad», «divisibilidad»
e «indivisibilidad».

El articulo 401 del CC se refiere al supuesto en el que no cabe actio
communi dividundo por la inservibilidad de la cosa para el uso al que se
la destina; sin que eso signifique que aluda a un supuesto de comunidad
perpetua y forzosa, de la que no se pueda salir. El término «inservible»

33 Para Garcia Hernandez, las normas que regulan la divisién de la comunidad de bienes, aplicables
los animales de compafiia, resultarian ineptas; en efecto, su rigida aplicacién conduciria a la divisién
econdmica de la mascota —que, en la mayor parte de casos, carece de valor patrimonial en sentido
absoluto—y al reparto de su precio (2017, pp. 50 y 86).

34 Al respecto, Gete-Alonso y Calera afirma que dentro de las causas de extincién habria que distinguir,
por un lado, las que se predican de la extincion de todos los derechos reales en general y, por otro
lado, las que comprenden las causas de extincion particulares del derecho real que esté en situacion
de comunidad (propiedad u otro) (2012, p. 80).
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se interpreta como «esencialmente indivisible» (Bosch Capdevilla,
2012, p. 69), por lo que no excluye la extincién de la comunidad por
la venta del objeto comtn (division econdmica), pues ni lo refiere y
menos lo prohibe expresamente el articulo 401 del CC; precepto que
necesariamente hay que conectar con el articulo 404 del CC*.

En efecto, es doctrina reiterada jurisprudencialmente (Sentencias del
Tribunal Supremo, 03 de marzo de 1976, 7 de marzo de 1985, 25 de
enero de 1993, 03 de abril de 1995, 13 de julio de 1996, 30 de julio de
1999, 19 de junio de 2000, 3 de febrero de 2005) la que senala que la
indivisibilidad que contempla el articulo 404 del CC no es solo la real,
material, esencial o fisica de la cosa comtn; sino, también, la funcional,
motivada por criterios econémicos y a la que se denomina «indivisibilidad
juridica». Esta tltima derivarfa de resultar la cosa inservible para su
destino, de su anormal desmerecimiento econdémico con la divisién o
de la generacién con ella de un gasto excesivo para los coparticipes en la
comunidad, no solo material o esencial.

—La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2010, se
pronuncia sobre la nocién de indivisibilidad juridica a propésito de la
extincién del condominio entre dos personas, casadas en régimen de
separacion de bienes (ahora separadas de hecho). El objeto por dividir
era una superficie de tierra constitutiva de dos fincas; una terminada
y habitada por uno de ellos y otra una vivienda en construccién. La
demandante solicité la division de la comunidad y la consiguiente
extincién del condominio mediante la venta de las fincas en publica
subasta. Ella alegd que la divisién fisica disminuirfa considerablemente
el valor de las fincas y que habia sido imposible llegar a un acuerdo con
el demandado. Este, por su parte, aceptaba la extincién del condominio,
pero oponiéndose a la venta en publica subasta porque, en su opinion,
las fincas eran divisibles. La sentencia de primera instancia estimé
la demanda razonando que, «si bien las fincas no eran fisicamente
indivisibles, ni quedarfan inservibles si se dividieran, si era necesaria,
para evitar una pérdida considerable de su valor, agregarlas para proceder
después a su segregacién»; lo que supondria un elevado coste. Se estima
que se daba una indivisibilidad juridica por lo antieconémico de la divisién
fisica.

A nuestro modo de ver, y ante la imposibilidad de que los tribunales
impongan soluciones que requieren el acuerdo de las partes, resulta
ajustada a derecho la decision judicial que ordena la divisién y venta en
publica subasta de los bienes objeto de litigio. Se aplica correctamente
el concepto de indivisibilidad juridica, consolidado de forma reiterada

35 Dice el articulo 404 del CC que «[c]uando la cosa fuere esencialmente indivisible, y los conduenos no
convinieren en que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas, se vendera y repartira su
precio».
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por la jurisprudencia. En este caso, dicho concepto responde no tanto
a la indivisibilidad fisica de las fincas, ni a que estas fuesen a resultar
inservibles por la division, sino a que, de proceder la division, se originarfa
un gasto considerable o excesivo (antieconémico).

—Por su interés, cabe traer a colacién la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 05 de octubre de 2017. En el caso de autos, la comunidad
deriva de una herencia adjudicada en pro indiviso, formada por cuatro
fincas, de las cuales tres proceden de adjudicacién en division de
herencia y una de retracto de colindantes. No hay contienda respecto a
la indivisibilidad material de las fincas, que consta acreditada y (ademas)
habfa sido reconocida por las partes. Sin embargo, hay que subrayar que
son dos las cuestiones juridicas sobre las que se pronuncia el Tribunal:
una, si el hecho de que una de las coherederas residiera en el inmueble
de mayor valor es determinante para que no se proceda a la venta
en publica subasta; vy, otra, si es admisible la division de la herencia
mediante la formacién de lotes indivisos y su posterior adjudicacién a
los comuneros.

El Tribunal Supremo considera que la sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén de 05 de diciembre de 2014 (ahora recurrida)’
infringe los articulos 400 y 402 del CC, en cuanto se ha efectuado una
adscripcion de bienes indivisos sin sorteo y con una causa que no tiene
refrendo legal —que la adjudicataria se encuentra viviendo alli—.
Se considera, ademas, que se formaron unos lotes desproporcionados
econdémicamente, obviando la realidad de que todas las fincas eran
indivisibles. Asimismo, el fallo estima, como lo hizo la sentencia de
instancia, que es contraria al articulo 404 del CC la solucién de formar
lotes.

La solucién que adopta el Tribunal Supremo es conforme con la
interpretacién de la norma, pues, acreditada la indivisibilidad material
de las fincas y a falta de acuerdo, procede la enajenacién de las fincas
en subasta. El Tribunal subraya, matizando, que no puede suponer un
obstaculo para ello el hecho de que una de las herederas residiera, desde
su nacimiento, en el inmueble de mayor valor, supuesto que no cabe
entender como incluido en la norma. De forma paralela, el Tribunal
zanja otra cuestiéon controvertida y sobre la que existe jurisprudencia
contradictoria’, manifestando que no es posible la division de la
herencia mediante la formacién de lotes indivisos y la adjudicacién de

36 Dicha sentencia atribuyé sin sorteo la finca de mayor valor a una de las coherederas, para lo que
se tuvo en cuenta que tiene alli su morada (actualmente y desde su nacimiento). La atribucién
de las restantes fincas se sortearia entre los otros tres coherederos, con las correspondientes
compensaciones econémicas.

37 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1996 admiti6 la posibilidad de
formalizar lotes indivisos cuando son varios y diversos los bienes incluidos en la particion,
considerando que la forzosa subasta establecida en los articulos 400 y siguientes del CC estaba
pensada para cuando la comunidad estaba integrada por un Unico bien.
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estos a los comuneros, por ser esta solucién contraria al articulo 404
del CC en relacién con el articulo 1062 del CC. Para ello, se valora
las notables diferencias de valor entre cada una de las fincas y el grado
de enfrentamiento entre las partes, lo que sin duda generarfa, cuando
menos, una situacién de incomodidad.

Puede colegirse que la indivisibilidad de la cosa comitin no permite, por
lo tanto, el mantenimiento del estado de indivisién, sino que impone
un procedimiento distinto: la subasta, primero entre los conduefios,
y, en caso de imposibilidad de venta, con admision de terceros®® y el
consiguiente reparto del precio entre los comuneros. Dicha accién
puede realizarse a instancia de cualquiera de ellos, quien, por minoritario
que sea, podria forzar la venta en publica subasta, siendo una facultad de
carécter irrenunciable.

Por dltimo, cabe sefialar que la divisién de la cosa comin produce sus
efectos respecto de los comuneros y sus herederos. Sin embargo, no
perjudica al tercero, quien, segiin lo que dispone el articulo 405 del
CC, «conservard los derechos de hipoteca...» y otros derechos reales o
personales sobre la cosa que la graven. Este es el sentido del articulo 405
CC, asi como el del articulo 670.5 de laley 1/2000 (Ley de Enjuiciamiento
Civil, LEC), que impone al adjudicatario la subsistencia de las cargas o
gravamenes anteriores, subrogandose en la responsabilidad que de ellos
se deriva, no en la deuda que origina semejante responsabilidad.

En las lineas precedentes hemos limitado nuestro estudio a algunas de
las muchas cuestiones controvertidas que se derivan de las situaciones
en las que existe comunidad o cotitularidad de bienes o de derechos
(ex articulo 392 del CC). No es objeto de este trabajo establecer
conclusiones definitivas, sino mostrar algunas notas sobre la realidad y
aplicacion préctica de las reglas que disciplinan la comunidad de bienes.
Dichas reglas rigen en defecto de normas contractuales, a las que ha
de darse preferencia (ex articulo 392.2 del CC y 1255 del CC). Ello
lleva a concluir que los comuneros, cotitulares o condéminos pueden
regular de manera diversa o distinta a lo dispuesto en los articulos 392
y siguientes del CC sus relaciones, siendo esto a nuestro juicio lo mas
conveniente. Esto es asf siempre, claro est4, que la comunidad tenga un
origen convencional y no forzoso, puesto que la comunidad de bienes
a menudo surge de forma involuntaria. Lo dicho no implica sugerir el
carécter dispositivo de todas las normas que regulan la comunidad de
bienes, pues existen algunas que gozan de cardcter imperativo.

38 Lo que no impide a los comuneros acudir a la subasta como licitadores, situdndose en una posicién
igual a la de los terceros extrafios a comunidad (Solé Resina, 2012, p. 141).
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A falta de previsiones contractuales, que sigue siendo lo habitual, el
legislador establece normas legales de comportamiento, conforme
a los principios que inspiran esta institucién, tratando de armonizar
los derechos iguales de los participes y, al mismo tiempo, de la cosa
comin. En la comunidad de bienes, todo es de todos, para toda clase
de usos y derechos. Las partes ostentan cualitativamente posiciones
idénticas. Sin embargo, resulta importante distinguir entre la cosa y
el derecho comtin que recae sobre ella, y la cuota o parte alicuota
individual que cada comunero ostenta sobre la misma. Por esta
razén, la cuota, como se ha visto, tiene una especial relevancia en la
comunidad de bienes y condiciona la relacién entre el sujeto y la cosa
comtn, objeto del derecho compartido, a los efectos de su uso y disfrute
(articulo 394 del CC), administracién (articulo 398 del CC), disposicién
(articulo 397 del CC) y ante su eventual divisién (articulo 400 del
CC). Notese que, mas alld del posible «disfavor» que se predica de las
situaciones de indivisién resultantes de la comunidad, la actio communi
diidundo responde a la libertad individual que cada comunero conserva
pese al estado de division.

Lo cierto es que el estudio de las disposiciones analizadas —de
diccién sencilla, pero en ocasiones imprecisa por los diversos matices
a considerar— lleva consigo numerosos inconvenientes practicos
y acarrea dudas interpretativas. Hemos elegido tratar solo algunas
cuestiones litigiosas que son fuente habitual de conflictos, las cuales
surgen generalmente en caso de desavenencias entre comuneros. Y es
que ya decian las Partidas que las cosas se gobiernan mejor cuando son
de uno solo que cuando son de varios. El anilisis de las declaraciones
contenidas en las sentencias citadas ofrece soluciones y respuestas,
no siempre uniformes, pero, en todo caso, clarificadoras, frente a los
problemas y cuestiones juridicas sometidas a nuestra consideracion.
Ello evidencia la actualidad prictica de esta vieja institucién, de honda
raigambre histérica, que esté al servicio de los problemas cotidianos en
el trafico juridico y los resuelve. Identificar y seleccionar las sentencias
més relevantes, por su acierto factico y juridico en la interpretacién y
aplicacion correcta de las referidas normas y principios, ha sido nuestro
objetivo en el presente estudio.
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