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Resumen: El autor analiza la incidencia que la reciente
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y reno-
vacion urbanas tendra en las modificaciones que se realicen en el ti-
tulo constitutivo de los edificios regidos por el sistema de Propiedad
Horizontal.

Ademas, se profundizara en las operaciones registrales de des-
afectacion y afectacién de elementos comunes, y de todos los re-
quisitos técnicos y juridicos que se precisan para conseguir que las
escrituras publicas que documenten estos actos se realicen con las
maximas garantias, que faciliten la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de los elementos desafectados y formados como nuevos
e independientes a favor del adquirente, liberandole de la posible
asuncién de cargas no deseadas por descuido de los profesionales
implicados.

' El presente estudio se integra en la linea de investigacién desarrollada en un
proyecto de Tesis Doctoral titulado «Obra nueva y divisién horizontal: formalizacion
notarial e inscripcion registral» y codirigido por los Profesores D. Carlos Lasarte
Alvarez y Diia. Fatima Yafiez Vivero.
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Se daré realce especial a la actuacién del Notario en todos estos
documentos y como su diligencia y cabal asesoramiento a los otor-
gantes puede deparar plena seguridad juridica preventiva.

Abstract: The author analyses the incidence that the newly Law
8/2013, of June 26th of rehabilitation, regeneration and urban re-
newal will have in the amendments of the deed of constitution of
buildings regulated by the Horizontal Property system.

In addition, there will be an in-depth examination of involvement
and reversal registry operations of common elements and all the
technical and legal requirements needed to ensure that the Public
Deeds that documents these acts are made with the maximum gua-
rantees that facilitate the registration in the Real Estate Property
of disaffected elements and transformed into new and independent
elements in favor of the purchaser, that can release him/her from the
possible assumption of unwanted liens through carelessness of the
professionals involved.

The role of the Notary in all these documents will be greatly en-
hanced, as his/her diligence and efficient advice to the grantors can
guarantee full legal certainty.
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I. INTRODUCCION

El régimen de Propiedad Horizontal estd muy asentado en el
Derecho espaiiol, y desde la promulgacién de la Ley en el afio 1960,
mucho ha cambiado la vida de la sociedad espanola, y por ende, la
propia Ley a golpe de nuevas regulaciones que han variado significa-
tivamente su texto tras la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilita-
cién, regeneracién y renovacién urbanas.
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La modificacién del titulo constitutivo del citado régimen ha cau-
sado mas de un conflicto judicial, y mucha tensién en los copropie-
tarios de cualquier edificio sometido a dicho sistema.

Para la gran mayoria de los profesionales del Derecho las figuras
de la desafectacion de elementos comunes y la afectacién de los ele-
mentos privativos a comunes, suponen unas operaciones notariales
y registrales practicamente desconocidas, y mucho mas el procedi-
miento a seguir para conseguir que los departamentos desafectados
se conviertan en privativos y se puedan transmitir sin ningin pro-
blema.

Asimismo, la citada Ley 8/2013, ha roto en determinados casos
tasados la unanimidad que exigia el derogado articulo 8 de la Ley de
Propiedad Horizontal, extremo que, en muchos supuestos, facilitara
la adopcién de acuerdos precisos para la realizacién de obras nece-
sarias para la conservacion del edificio y de otro tipo.

En suma, podremos verificar como el cabal asesoramiento en la
actuacién del Notario y de otros profesionales puede deparar gran-
des beneficios en la viabilidad de cualquier modificacién del titulo
constitutivo en el régimen de Propiedad Horizontal?.

II. MODIFICACION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

La Junta de Propietarios para poder desafectar cualquier ele-
mento comun es preciso que obtenga el quérum que determina el
articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal, que a su vez fija el
procedimiento de notificaciones oportunas.

Tras la promulgacion de la reciente Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, se han rebajado,
afortunadamente, los requisitos para algunas obras o reformas, aun-
que conlleven la modificacién del titulo constitutivo. En este sentido,
se ha derogado el articulo 8 de la LPH que exigia en cualquier su-
puesto de modificacién de dicho titulo constitutivo la unanimidad de
todos los conduenos, extremo que se ha comprobado notablemente
perjudicial para la vida comunitaria y que muchos profesionales del
Derecho celebramos3. Pese a lo anterior, como refiere el nim. 6 del
articulo 17 de la citada Ley, se continuara exigiendo la unanimidad

2 Vid. Art. 147 RN.

3 Vid. MARQUES MOSQUERA, C. «La reforma de la ley de propiedad horizon-
tal». En: El Notario del Siglo XXI. Revista del Colegio Notarial de Madrid. Septiembre-
octubre 2013. Num. 51. p. 74.
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para todos aquellos casos que supongan modificacién del titulo cons-
titutivo o de los estatutos que no vengan explicitamente contenidos
en dicho precepto.

Es decir, ahora aunque conlleven modificacién del titulo consti-
tutivo, tendran caracter obligatorio para los vecinos, no precisandose
acuerdo previo de la Junta de Propietarios, las obras y trabajos enu-
merados bajo las letras a), b), ¢), d), y e) del articulo 10 de la LPH,
relativos a trabajos o reformas que favorezcan:

¢ El adecuado mantenimiento y cumplimiento del deber de con-
servacion del inmueble, sus servicios e instalaciones.

e Las obras o ajustes necesarios en el edificio en materia de acce-
sibilidad universal, y que ayuden a los propietarios que tengan
discapacidad o sean mayores de setenta afios4.

¢ La divisién material de pisos o locales y sus anejos para formar
otros mas reducidos e independientes, el aumento de su superfi-
cie por agregacién de otros colindantes del mismo edificio, o su
disminucién por segregacion de alguna parte.

Pero por el contrario, significando un cambio radical en la prac-
tica notarial hasta ahora, es la exigencia por virtud de lo dispuesto
en el nam. 3 del articulo 10 de la citada Ley 8/2013 de la licencia
municipal o autorizacién administrativa para «la division material
de los pisos o locales vy sus anejos, para formar otros mds reducidos e
independientes; el aumento de su superficie por agregacion de otros co-
lindantes del mismo edificio o su disminucion por segregacion de algu-
na parte; la construccion de nuevas plantas y cualquier otra alteracion
de la estructura o fdbrica del edificio, incluyendo el cerramiento de las
terrazas vy la modificacion de la envolvente para mejorar la eficiencia
energética, o de las cosas comunes, cuando concurran los requisitos a
que alude el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley de Suelo».

De manera que, para realizar cualquier modificacién en la confi-
guracién hipotecaria de las fincas integrantes de un edificio consti-
tuido bajo el régimen de Propiedad Horizontal (agregacién, division,
alteracion e incluso cerramiento de terrazas) ya no es suficiente
que tales actos estén autorizados en los estatutos comunitarios. Se
precisa autorizacion administrativa expresa «en todo caso» como
determina rotundamente la Ley, y ademas, aprobacién por las tres
quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de participacion.

4 No olvidemos que la atencién y bienestar de las personas de la tercera edad en

todos sus aspectos deben ser preservados por los poderes publicos como dispone el
art. 50 de la Constitucién Espafiola.
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Por otro lado, como sostienen algunos autores?®, la autorizacién
de la Junta de copropietarios se impone para tales cambios o trans-
formaciones, exista o no clausula estatutaria al respecto, por las
siguientes razones, aunque no es pacifica tal postura, que el tiempo
y la jurisprudencia iran despejando y asentando:

* La cuota sélo se puede variar conforme a lo dispuesto en los
articulos 10y 17, segtn el art. 3 b).

e La regulacion legal ya no es tan rigida, al desaparecer la unani-
midad que recogia del derogado articulo 8 de la LPH.

e Afecta al titulo constitutivo.

e Se permite el arbitraje, si viene contemplado en el titulo consti-
tutivo, o el propio Juez podra resolver en equidad.

e Cuando el legislador quiere excluir la autorizacién lo hace (ac-
tuaciones de rehabilitacién, etc.).

e Ahora es posible alterar la cuota de los demas elementos.

e La Junta ha de autorizar las obras, salvo excepciones y, en su
caso, las indemnizaciones.

e Seguin el ultimo parrafo del articulo 396 del Cédigo Civil «esta
forma de propiedad se rige por las disposiciones legales espe-
ciales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los
interesados».

No obstante, otros autores sostienen que este cambio radical su-
pondria una alteracion total en la doctrina de la Direccién General
de los Registros y del Notariado, y que provocaria dejar sin efecto
una gran cantidad de estatutos inscritos con reglas permisivas, que
quedarian desactivadas sin un pronunciamiento expreso del Legisla-
dor al respecto®.

5 MERINO ESCARTIN. J.F. Resumen de la Ley de Rehabilitacién, regeneracién
y renovacién urbanas. En: www.notariosyregistradores.org.

¢ Es interesante la reflexién que al respecto hace MARQUES MOSQUERA, C.
(«La reforma de la ley de propiedad horizontal». Op. Cit. p. 74) al afirmar que «la ju-
risprudencia en diversas sentencias (por todas, la STS de 30 de septiembre de 2010) y
la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado (resolucién de 26
de febrero de 1988), con caracter previo a la reciente reforma legal, habian admitido
la clausula estatutaria que exonera de la necesidad de acuerdo de Junta para estos
supuestos, bien entendiendo que aquellos que han comprado un piso o local existien-
do semejante clausula estatutaria ya habrian otorgado el consentimiento que exigia
el articulo 8 citado con caracter anticipado, bien defendiendo que no se trataba de
una norma imperativa y que, por tanto, admitia pacto estatutario en contrario. Es
por ello que defendemos que de existir prevision estatutaria exonerando de la necesi-
dad de acuerdo de Junta en estos supuestos, habra que estar a lo acordado».
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Por ello, se puede defender con cierta solvencia, sin tener atin
jurisprudencia al respecto, que las clausulas estatutarias inscritas
en el Registro de la Propiedad antes de la entrada en vigor de la
Ley 8/2013, de 26 de junio, pueden utilizarse para tales actos, no asi
las que se realicen a partir de esa fecha.

En consecuencia, las Juntas de Comunidad celebradas con el
objeto de modificar el titulo constitutivo deben planificarse exhausti-
vamente, con el fin de conseguir los quérum minimos precisos (tres
quintas partes del total de propietarios, que a su vez representen las
tres quintas partes de las cuotas de participacion). Tales quérum son
aplicables también a la supresién de los servicios de ascensor, porte-
ria, conserjeria, vigilancia y otros servicios comunes.

Pero con independencia de la normativa que rige en el sistema
de Propiedad Horizontal, y en los Estatutos que obren en el titulo
constitutivo, habra que estar a lo regulado en las distintas leyes auto-
némicas del Suelo, pues algunas de ellas, como la Andaluza’ exigen
para la constituciéon o modificaciéon de complejos inmobiliarios pri-
vados, sometidos al régimen juridico de Propiedad Horizontal, con
algunos matices, la correspondiente licencia municipal de acuerdo
con lo regulado en los articulos 66.4 de la Ley Organica de Urbanis-
mo de Andalucia y 8. A) del Reglamento de Disciplina Urbanistico
de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Ello significa, que para
cualquier modificacién del citado régimen se precisa autorizacion
administrativa, acorde con el alcance de tal modificacién?, por lo que
habra que tener presente este hecho para cada actuacién notarial y
registral.

Por tanto, en el aspecto subjetivo, para poder llevar a cabo cual-
quier modificacién en la Propiedad Horizontal® —~después de obtener
los quérum precisos— hay que entender validos los acuerdos adop-
tados por uno de los esposos casado en régimen de gananciales y
del que sea titular registral, para tal sociedad, vinculando el voto
positivo de dicho cényuge al acuerdo de modificacién en virtud de
lo preceptuado en el articulo 1384 del Cédigo Civil'®. Los demas

7 El RDL 8/2011, de 1 de julio, en su Exposicién de Motivos, establece una
vinculacién directa entre los complejos y la propiedad horizontal al senalar que «Se
establece también una nueva autorizacién administrativa para inscribir el régimen
de propiedad horizontal de los complejos inmobiliarios».

8 RUIZ BURSON, F.J. «La licencia urbanistica de los complejos inmobiliarios
privados (comentario del articulo 17.6 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, que regula el texto refundido de la Ley del Suelo)». En: Revista Juridica del
Notariado. Consejo General del Notariado. Num. 81. Enero-marzo 2012. P. 507.

° Vid. RDGRN de 15 de junio de 2011.

10 Vid. RDGRN de 30 de julio de 2011.

318 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 13, 2013



LA MODIFICACION DEL TITULO CONSTITUTIVO EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL...

vecinos deberan asistir personalmente o por representacion legal
o voluntaria, bastando para acreditar ésta un escrito firmado por
el propietario, sin mas requisitos como determina el articulo 15 de
la LPH. Ademas, si la vivienda o local se hallare en usufructo, la
asistencia y el voto correspondera al nudo propietario, quien, salvo
manifestacién en contrario, se entendera representado por el usu-
fructuario, debiendo ser expresa la delegacion cuando se trate de los
acuerdos a que se refiere la regla primera del articulo 17 o de obras
extraordinarias y de mejora.

Ciertamente, podemos afirmar categéricamente con MAGRO
SERVET!! que cualquier transformacién o alteracién de los ele-
mentos comunes no puede entenderse aceptada por retraso en la
interposicion de la demanda correspondiente por la comunidad de
propietarios, aunque «el tinico tope tedrico existiria en el transcurso
de los plazos de prescripcion, que serian de 15 afios por aplicacion del
art. 1.964 CC. Ahora bien, en estos casos se deben considerar las cir-
cunstancias particulares, ya que aunque la accién no haya prescrito
es obvio que si se tarda un tiempo considerable en ejercitar la accion,
el comunero podria acreditar el largo tiempo durante el cual ha esta-
do disfrutando de la reforma sin que nadie le haya dicho nada; para
ello deberia acreditar cudndo concluyé la obra, lo que podria hacer
mediante facturas del coste de la obra». Recordemos que, el consen-
timiento tacito exige la realidad de un acto que ponga de manifiesto
la aceptacién, no considerandose en ningun caso el silencio como
consentimiento tacito'2.

III. DESAFECTACION DE ELEMENTOS COMUNES

Para poder llevar a cabo la desafectacién de cualquier elemento
comun es necesaria la expresada unanimidad, que irremediablemen-
te sera exigible por el Notario si lo que se pretende es desvincular
un anejo inseparable de un elemento independiente, pues dicha ac-
cién va mas alla de una simple segregacién de una parte del mismo
permitida por los estatutos de la Comunidad. Piénsese que general-
mente estaremos ante una finca discontinua sin colindancia con la
vivienda, que estara situada en otra parte del edificio (normalmente
en el s6tano o bajo la cubierta). No obstante, nada impide que exis-
ta la posibilidad de desvinculacién de esos anejos inseparables por

11

Propiedad Horizontal. 657 preguntas y respuestas. Editorial Sepin. Madrid,
2009. pp. 65-66.
12 Cfr. SSTS de 25 de enero de 1961, 10 de junio de 1966 y 29 de enero de 1965.
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estar concretados y determinados en los estatutos unidos al titulo
constitutivo'? y asi figurar inscritos en el Registro de la Propiedad
correspondiente.

Por el contrario, el citado consentimiento unanime de la Comu-
nidad de Propietarios, para otros supuestos como el establecimiento
de un ascensor en el suelo de un patio de luces cuyo uso y disfrute
corresponde en exclusiva a un propietario, precisa necesariamente
el consentimiento del comunero afectado, por mas que dicho esta-
blecimiento sea beneficioso para la comunidad o pueda favorecer la
accesibilidad universal de las personas con discapacidad !4, como de-
termina el Gltimo parrafo del articulo 17.4 de la LPH que dice: «No
podrdn realizarse innovaciones que hagan inservible alguna parte del
edificio para el uso vy disfrute de un propietario, si no consta su con-
sentimiento expreso». También seria necesaria la unanimidad para
destinar la vivienda del portero a otro uso.

Traemos a colaciéon en este momento las modificaciones en el
régimen de propiedad horizontal que se efecttien para la supresién
de barreras arquitecténicas para personas con discapacidad a que
hace alusién el parrafo 2 del articulo 17 de la Ley de Propiedad Ho-
rizontal 1. Este texto normativo rebaja el quérum necesario para la
adopcion de tales acuerdos, dado el matiz social y asistencial que
revisten, exigiendo el voto favorable de la mayoria de los presentes
que representen a su vez la mayoria de las cuotas de los asistentes.

13" Vid. RDGRN de 17 de enero de 2006.

4 Tal patrén fue ratificado por la STS de 12 de abril de 2012, que ante un hecho
similar manifest6: «De una parte, el articulo 11.4 de la Ley de Propiedad Horizontal, en
todo caso, exige el consentimiento del propietario afectado v, de otra, el articulo 11.1,
distingue entre las innovaciones exigibles y las no exigibles por parte de los duerios, no
obstante tanto unas como otras, si afectan o hacen inservible alguna parte del edificio
para el uso y disfrute de un propietario, requerirdn el consentimiento expreso de éste, tal
como establece el articulo 11.4, que, al mencionarlas, no distingue entre las exigibles y
las no exigibles. En definitiva, no hay duda de que la instalacion de un ascensor es una
innovacion, a la que es aplicable plenamente el articulo 11.4, toda vez que el articulo 17
aborda tan solo el régimen de mayorias necesarias para adoptar vdlidamente los acuer-
dos por la Junta de Propietarios».

15 Estos interesantes parrafos exigen un quérum menor, expresando literalmen-
te: «2. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10.1 b), la realizacion de obras o el
establecimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresion de
barreras arquitectonicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con discapa-
cidad y, en todo caso, el establecimiento de los servicios de ascensor, incluso cuando
impliquen la modificacion del titulo constitutivo, o de los estatutos, requerird el voto
favorable de la mayoria de los propietarios, que, a su vez, representen la mayoria de las
cuotas de participacion.

Cuando se adopten vilidamente acuerdos para la realizacion de obras de accesibi-
lidad, la comunidad quedard obligada al pago de los gastos, aun cuando su importe
repercutido anualmente exceda de doce mensualidades ordinarias de gastos comunes».
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En este asunto es sensato el criterio de AVILA NAVARRO'¢ re-
lativo a la importancia que tiene documentar tales modificaciones
en documento publico, pese a que estas obras se realicen con un
simple acuerdo comunitario, como por ejemplo: establecimientos
de rampas, ascensores, sillas méviles, etc. La razén esgrimida por
este Registrador es que «podria ocurrir que cualquier posterior adqui-
rente de un departamento se oponga a las obras por no constar en los
estatutos y por suponer una modificacion del titulo constitutivo que él
no ha consentido ni ha podido conocer en el Registro. Por eso parece
conveniente que la autorizacion o decision se reflejen en un articulo
estatutario, creado o modificado al efecto. E, incluso, si es posible,
que no sea una autorizacion para un caso concreto, sino con cardcter
general para cualgquier otro caso general». De forma que es prudente
establecer pautas claras y perdurables via modificacion estatutaria
mediante la protocolizacién del acuerdo en documento publico que
facilite, de ser posible, su constancia frente a todos los vecinos y ter-
ceros mediante su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Por esta razon, a las Juntas de copropietarios celebradas con el
objeto de modificar el titulo constitutivo, salvo para la realizacion de
las obras enumeradas en el nim. 2 del articulo 17 de la LPH, debe-
ran asistir todos los vecinos y aceptar el acuerdo sin oposicién, de-
biendo contar ademas, con el consentimiento de terceros afectados,
incluso aunque los acuerdos de la Junta fueran anteriores!’. De ello
se infiere, que los acuerdos de la Junta deben elevarse a escritura pu-
blica e inscribirse en el Registro de la Propiedad antes de cualquier
transmision de los pisos o departamentos independientes afectados,
porque en caso contrario, como deciamos anteriormente, debera
recabarse el consentimiento de los nuevos propietarios con posibles
complicaciones no deseadas'®, lo que nuevamente avala el criterio de
la importancia de inscribir en el Registro de la Propiedad cualquier
escritura publica relativa a bienes inmuebles.

Puntualizar también, que no es necesario el consentimiento indi-
vidualizado de todos los propietarios, bastando el acuerdo unanime
de la Junta de Comunidad de conduenios!?, al no existir riesgo lesivo
para ningun propietario, ya que con el precio obtenido existe un
enriquecimiento proporcional a la cuota de participacién de cada

16 Formularios Notariales. Op. Cit. p. 547.

7 Asilo determiné la RDGRN de 9 de febrero de 2008.

8 Vid. RDGRN de 22 de septiembre de 2009.

° Cfr. RRDGRN de 4 de marzo de 2004; 23 de marzo de 2005, y 30 de noviem-
bre de 2006.
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comunero?’. Caso distinto seria una pretendida desafectaciéon de un
elemento comun, con modificacion del titulo constitutivo en benefi-
cio de un solo propietario, siendo preciso en este supuesto el concur-
so de todos y cada uno de los copropietarios?!, pues la declaracién
de obra nueva es un acto de riguroso dominio que debe ser realizado
por el dueno del inmueble o quien tenga facultades para adminis-
trar su patrimonio mediante el correspondiente poder notarial o
autorizacion judicial??. Téngase presente que estamos ante lo que
la doctrina de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
ha llamado «actos colectivos» que son competencia exclusiva de la
Junta de Propietarios, que se contraponen a los «actos individuales»,
que por afectar al derecho esencial de propiedad exigen el consenti-
miento individual de los propietarios afectados?3.

En este momento es preciso recordar el contenido del articulo 3
de la LPH, respecto a que la cuota de participacién podra variarse de
acuerdo con lo establecido en los articulos 10 y 17 de la LPH, dejan-
do atras la necesidad de «acuerdo unanime» que se exigia antes de
la Ley 8/2013. La citada LPH ha superado el concepto clasico de la
copropiedad romana o por cuotas, de las que se aleja notablemente
al no reconocer a los copropietarios la acciéon de division o el dere-
cho de retracto?*, dotando a la Comunidad de Propietarios de unas
especiales facultades sobre los elementos comunes dando realce a
estos sobre los derechos individuales.

¢Pero qué ocurre si no asisten todos los vecinos? ¢Sera valido el
acuerdo de desafectacién?

En este caso, habra que notificar a los ausentes fehacientemen-
te?S, como refiere el articulo 17.8 de la LPH, entendiendo que si
transcurrido un mes desde la notificacion el interesado no manifiesta
de forma fehaciente su discrepancia, se entendera su voto como fa-

20 En este aspecto, coincidimos con la RDGRN de 30 de noviembre de 2006, en
cuanto a que «en materia de propiedad horizontal, debe distinguirse entre los acuer-
dos que tienen el cardcter de actos colectivos, que no se imputan a cada propietario
singularmente sino a la junta como dérgano comunitario; v aquellos otros actos que
por afectar al contenido esencial del derecho de dominio requieren el consentimiento
individualizado de los propietarios correspondientes, el cual habria de constar mediante
documento ptiblico para su acceso al Registro de la Propiedad».

2l Vid. RDGRN de 27 de diciembre de 2010.

22 Cfr. RDGRN de 21 de mayo de 1991.

23 Vid. RDGRN de 27 de diciembre de 2010.

Asi lo determina expresamente unos de los parrafos del art. 396 CC que indica
que «En caso de enajenacion de un piso o local, los duefios de los demads, por este solo
titulo, no tendrdn derecho de tanteo ni de retracto».

%5 Vid. SAP de Zaragoza, Seccion 5%, de 26 de julio de 2005.
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vorable y vinculado por el acuerdo, que no sera ejecutivo hasta que
transcurra el citado plazo de treinta dias naturales, salvo que mani-
fieste su conformidad antes de dicho término, extremo que debera
realizar por escrito privado, aunque si fuese un vecino conflictivo
no estaria de mas documentar tal aseveracion fehacientemente por
documento publico. Esta cautela de notificar a los ausentes tiene el
sentido de que nadie pueda apropiarse de la parte abstracta que en la
propiedad pueda corresponder al comunero disidente.

El procedimiento de notificacién se regula en el articulo 9 de la
LPH. Sinceramente aconsejamos que dicha notificacién se realice
notarialmente, por su agilidad, veracidad, exactitud y eficacia?® a
unos costes muy asequibles y razonables.

¢Sera necesario que en la certificacién del acuerdo o en la escri-
tura, se contenga una lista nominativa de los distintos copropietarios
asistentes a la Junta y de la identidad de los no asistentes a los que se
ha de notificar el acuerdo? ¢puede ser suficiente que se consigne que
a la Junta asistieron cierto niimero de propietarios sin decir nombres
y que se ha notificado a los no asistentes, sin expresar tampoco sus
nombres e identidad?

Pues la solucién correcta es la segunda pregunta (no es preciso
expresar la identidad), y esta afirmacién se asienta en una Resolu-
cién de la DGRN de 4 de marzo de 2004, aunque existe una norma
en Derecho relativa a que lo que abunda no daia. Cuanto mas rigory
exhaustividad en la resena de los propietarios y vivienda mucho mas
completa quedara el acta que se levante al efecto.

Otra cosa diferente, es la supresiéon de los servicios de ascensor,
porteria, conserjeria, vigilancia y otros servicios comunitarios, cuyo
quérum es de tres quintas partes del total de los propietarios que,
a su vez representen las tres quintas partes de las cuotas de parti-
cipaciéon como senala el mismo articulo citado. Entendemos, por
ejemplo, que para alquilar un piso que sea elemento comun no se
necesita el acuerdo unanime de todos los copropietarios, ya que se

26 Téngase en cuenta que la Ley no utiliza la expresion «notificacion fehaciente»

sino la expresién «por cualquier medio que permita tener constancia de su recep-
cién», en los articulos 9.1.h) y 17.1.4, lo que implica que la LPH no exige la fe publica
notarial. No obstante, estamos con PEREZ PASCUAL, E. (Reforma de la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Colegios Notariales de Espafia. Consejo General del Notariado.
Madrid, 2001, cuando afirma que «resulta indudable que la notificacion realizada bajo
el amparo de la fe piiblica extrajudicial, concretamente la fe piiblica notarial, es la mds
eficaz de notificar por la presuncion iuris tantum que comporta en cuanto a la realidad
de la fecha, autenticidad vy fuerza probatoria de las declaraciones de las partes manifes-
tada ante el notario».

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 13, 2013 323



JUAN CARLOS MARTINEZ ORTEGA

trata de un acto de administracién, que solo requiere la mayoria pre-
vista en la regla 2% del articulo 16 de la LPH (es decir, la mayoria de
los propietarios que representen a su vez la mayoria de las cuotas de
participacién).

¢Habria posibilidad de sacar adelante el acuerdo de desafectar un
elemento comun con la oposicién de algiin vecino? Si, si prospera
la accién para obtener la sustitucién de tal postura por via judicial,
en el llamado «juicio de equidad» a que se refiere el segundo parrafo
del num. 7 del articulo 17 de la LPH que sefiala que «cuando la ma-
yoria no se pudiere lograr por los procedimientos establecidos en los
apartados anteriores, el Juez, a instancia de parte deducida en el mes
siguiente a la fecha de la segunda Junta, y oyendo en comparecencia
los contradictores previamente citados, resolverd en equidad lo que
proceda dentro de veinte dias, contados desde la peticion, haciendo
pronunciamiento sobre el pago de costas»?’. Ciertamente se abre una
puerta al posible bloqueo de un copropietario «irrazonable», pero
sin duda, se alargaria la transmisién y acrecentarian los gastos (de
Abogado, Procurador y tasas judiciales) para conseguir el mismo fin,
sin perjuicio del clima de crispacién que se viviria en la comunidad.

Por supuesto, para poder «crear» un elemento privativo de un
elemento comun existente, es preciso efectuar una redistribucién de
las cuotas de los restantes elementos independientes, de tal forma
que hay que asignar al nuevo piso formado (porteria, por ejemplo)
una cuota y redistribuir las cuotas de los demas departamentos, de
forma que nuevamente todos ellos sumen en total el 100 % del total
edificio. Como es obvio, tal creaciéon del nuevo departamento debe
estar en conexion con la obra nueva declarada en su dia como indica
el articulo 53.a del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que
se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la
Propiedad de actos de naturaleza urbanistica que determina que «no
podrdn constituirse como elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente mds de los que se hayan hecho constar en la declaracion
e obra nueva, a menos que se acredite, mediante nueva licencia con-
cedida de acuerdo con las previsiones del planeamiento urbanistico
vigente, que se permite mayor niimero». De manera, que tal piso o
local debe existir desde el principio, y inicamente en ese supuesto es
factible realizar la desvinculacion del mismo como elemento comun
o tal posibilidad sera inviable si dicho departamento fuese privativo
de origen?:.

27 STS de 13 de marzo de 2003.
28 Cfr. SAP de Bilbao, de 30 de abril de 2012.
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Dado que la Comunidad de Propietarios no tiene personalidad
juridica no podria efectuarse una adjudicacion de la vivienda del
portero a su propio nombre?. Este hecho es reconocido por la juris-
prudencia, pues por ejemplo las anotaciones de embargo que se tra-
ben contra una Comunidad de Propietarios hay que dirigirlas contra
todos los propietarios individualmente por la carencia de personali-
dad de aquélla®. Por esta razon, es preciso en el mismo instrumento
publico, tras realizar la operacion de desafectacion y en clausula in-
dependiente efectuar simultaneamente una venta, bien a favor de to-
dos los conduernios en proindivisiéon o enajenarlo a uno solo de ellos
o a un tercero. Desde luego, lo que esta totalmente vetado es realizar
la transmisién directamente a favor de la Comunidad de Propieta-
rios3!, ya que en tal supuesto, el Registro de la Propiedad denegaria
la inscripcién por las razones expuestas, aunque estariamos ante un
defecto subsanable si posteriormente se realizase la transmisién en
otra escritura separada y complementaria de la anterior, extremo
este que hay que evitar por el encarecimiento de la operacién y por
el propio prestigio profesional.

Por su parte, el destino del dinero obtenido con la venta de la
finca desafectada puede ser repartido entre todos los copropietarios
en proporcién a sus respectivas cuotas de participacion, pero la
Junta General puede determinar destinar la cantidad obtenida, en
todo o en parte, a otros fines de interés comunitario, como pueden
ser realizar reparaciones del edificio, dejarla en el fondo de reserva,
amortizar deudas existentes, etc.?

Naturalmente, como deciamos anteriormente, actualmente por
imperativo del nam. 3 del articulo 17 de LPH, cualquier obra de
rehabilitacién o modificaciéon de la divisiéon horizontal precisa en
todo caso autorizaciéon administrativa, y el 6rgano de gobierno de la
Comunidad de Propietarios tiene que ser diligente en este sentido.
No obstante, si un comunero tiene una licencia administrativa para
realizar una obra concreta en su propia vivienda, aquélla no sera
vinculante ni se puede entender que es una autorizacién general que
afecte a la Comunidad, si se estima que la misma lesiona los intere-
ses comunitarios?33.

2 Vid. RRDGRN de 1 de septiembre de 1981 y 23 de junio de 2001.

30 Vid. RRDGRN de 27 de junio de 1986, 7 de julio de 1986 y 13 de julio de 2013.
31 Vid. RDGRN de 25 de mayo de 2005.

32 Vid. SAP de Burgos, de 31 de octubre de 2003.

33 Vid. SAP de Malaga de 7 de febrero de 2001.
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IMI. LA SITUACION DE CARGAS DEL ELEMENTO DESAFECTADO

La mayoria de las operaciones de desafectacién de elementos
comunes se realizan para prescindir del servicio del portero, y aho-
rrarse el importe de su sueldo, seguridad social, etc. Pero ademas,
tal accién hipotecaria generalmente tiene el objetivo de venderla a
un tercero, previa desafectaciéon y obtener unos ingresos adicionales
importantes o optar simplemente por arrendarla.

Con los ingresos recibidos se pueden atender diversos gastos
comunitarios, como los de reparacién del tejado, de las fachadas o
dedicar parte de su importe a cubrir los gastos derivados de la Ins-
peccion Técnica del Edificio, el Informe de Evaluacién de los Edifi-
cios?, etc. Pero «Ademds, a nadie se escapa que dichas edificaciones
normalmente suelen tener cierta antigiiedad (va que por regla general
las nuevas construcciones de las zonas de ensanche prescinden de
servicio de porteria) y por su propia ubicacion en el centro del casco
urbano tienen un elevado valor de mercado®», lo que implica una
operacién muy rentable para las arcas comunitarias.

Cuando se desafecta un elemento comuin para convertirlo en ele-
mento privativo (susceptible, por tanto de venta separada e indepen-
diente) puede ocurrir que algunos de los departamentos o viviendas
del edificio, o tal vez todos ellos, se encuentren gravados con hipo-
teca o cualquier otro derecho real®. Es evidente que esas hipotecas
afectan a las viviendas y a la participacién inseparable de éstas en los
elementos comunes del edificio del que forman parte.

Pongamos un ejemplo para ver el tema con mas claridad: pen-
semos que la finca objeto de desafectacion es un local comunitario
con sala de juegos, sauna y piscina climatizada. La desaparicién de
estos elementos comunes, obviamente, restaria valor a las viviendas
del edificio y, por ello, el acreedor hipotecario de esas viviendas veria
mermado su derecho de garantia al minorarse el valor real originario
que ostentaba.

34 Este informe es de nuevo cufio a raiz de la entrada en vigor de la Ley 8/2013,
de 26 de junio, y se aplica a las edificaciones con tipologia residencial de vivienda
colectiva como determinan los arts. 4 a 6 de dicha Ley.

35 BOTIA VALVERDE, A. «Desafectacién de vivienda destinada a porteria y su
venta libre de cargas». En: Revista Juridica del Notariado. Enero — Marzo 2004. P.
287.

36 Contra la actual solucién de la DGRN, existe un excelente articulo de VEN-
TOSO ESCRIBANO, A. «Observaciones a la Resolucion de 13 de junio de 1998 sobre
desafectacion de porteria». En: La Notaria. Colegio Notarial de Barcelona. Septiem-
bre 1998, pags. 127-137.
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Por este motivo, existe un arrastre de las cargas que gravan las
viviendas al nuevo local que nace como consecuencia de la desafec-
tacion?®’; algo parecido a lo que ocurre cuando segregamos una por-
cién de una finca hipotecada, es decir, que la nueva finca segregada
queda respondiendo de la totalidad de la hipoteca que grava la finca
matriz, mientras no se produzca una redistribucién de la hipoteca o
sea liberada de responsabilidad la finca segregada, lo que, obviamen-
te, pasa por el consentimiento expreso de cada uno de los acreedores
hipotecarios que existan en todo el edificio?®.

Como se ha venido sosteniendo, es principio basico de nuestro
sistema, que la divisién de una finca hipotecada no precisa del
consentimiento del acreedor hipotecario?’, si bien, de no mediar
dicho consentimiento, cada una de las nuevas fincas resultantes
responderan de la totalidad del crédito constituido, teniendo el
acreedor la facultad de pedir la ejecucion de cualquiera de ellas o
de todas simultaneamente como refieren los articulos 122 y 125
de la Ley Hipotecaria. En tal sentido, el acreedor podra dirigir su
acciéon contra el elemento hipotecado y contra la antigua vivienda
destinada a porteria, pero en cuanto a ésta tultima, s6lo en propor-
cién a la cuota que en los elementos comunes tenia el elemento
privativo hipotecado cuando la vivienda del portero era todavia
elemento comun*.

37 Vid. RDGRN de 4 de junio de 2003.

3% Las RRDGRN de 13 de junio de 1998, 28 de febrero de 2000, 11 de octubre
de 2001 y 4 de junio de 2003, han dejado asentado cierta doctrina con dos principios
claros:

1. La competencia de la Junta de Propietarios para determinar la desafectacion
y posterior venta, sin que sea necesario el consentimiento de otros titulares de dere-
chos reales limitados, entre los que podemos referir los acreedores.

2. Los titulares de ius in re aliena sobre los diversos componentes no pueden
verse perjudicados en sus derechos por la decision legitimamente adoptada por la
Comunidad de Propietarios al respecto.

3 El propio art. 405 CC establece que «La division de una cosa comiin no perju-
dicard a tercero, el cual conservard los derechos de hipoteca». Deja patente «el Cédigo
el principio de indemnidad o no perjuicio basado a su vez en el principio prior tempore
potior iure, en tanto que, al ser anterior dl derecho del tercero, cualquier acto poste-
rior debe serle inoponible. En materia concreta de hipoteca, y para el caso de division
material de finca hipotecada, consagra el mismo principio el articulo 123 de la Ley Hi-
potecaria, permitiendo al acreedor dirigirse contra todas las fincas resultantes o sélo
contra alguna de ellas». BOTIA VALVERDE, A. «Desafectacién de vivienda destinada
a porteria y su venta libre de cargas». Op. Cit. p. 291.

40 Como regula el art. 117 LH, el acreedor hipotecario dispone de la accién de
devastacion, que le garantiza, que estando vigente su derecho, el propietario no pue-
de perjudicar la integridad del objeto sobre el que recae el gravamen.
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En sintesis, las operaciones de divisiéon o alteracion de fincas
realmente no afectan a terceros como sostiene la Direccién General
de los Registros y del Notariado*'.

De lo anterior, podemos extraer la conclusién de que es preferi-
ble en la labor técnica y de asesoramiento juridico que realizan los
Administradores de Fincas, Abogados y los profesionales de las No-
tarias, exponer con claridad a los clientes de los riesgos que el futuro
comprador del elemento desafectado asume si se hace cargo de las
hipotecas que afectan a los pisos integrantes del edificio. Sin duda
alguna, para tener un conocimiento exacto del estado de cargas de
todos los departamentos independientes, la prudencia aconseja que
el Notario solicite al correspondiente Registro de la Propiedad infor-
macién de todas las fincas integrantes del edificio como determina
el articulo 175 del Reglamento Notarial o que el Administrador de la
Finca las obtenga personalmente.

En esa tarea de informacién, deberiamos dar énfasis a la conve-
niencia de que las entidades acreedoras liberen de responsabilidad a
la nueva finca creada. No suelen poner muchos reparos en hacerlo,
aunque como nada tienen que ganar tampoco suelen mostrar mucho
interés, dilatandose generalmente el otorgamiento, més atin si la ad-
quisicién de la finca precisa de financiacién bancaria.

En el aspecto técnico, para el citado consentimiento de los acree-
dores bastaria con una simple certificacién emitida por el Banco
acreedor autorizando la desafectacion y liberando a la nueva finca
creada de la hipoteca que ostenta a su favor, debiendo estar legiti-
mados notarialmente los cargos y firmas de los suscriptores de la
misma*’. Légicamente también se podria llevar a cabo tal consenti-
miento liberatorio mediante la comparecencia personal de los apo-
derados del Banco en la propia escritura de desafectacién o en otro
documento publico previo o posterior. Esta tltima férmula seria, sin
duda, la méas idénea, pero de dificil consecucién, pues el acreedor
nada tiene que ganar y como deciamos anteriormente, desgraciada-
mente no suelen colaborar excesivamente en este asunto.

Conviene hacer un inciso respecto a que el citado articulo 53,
punto a, del Real Decreto 1093/1997, expresa que «No podrdn consti-

4 Vid. RDGRN de 28 de Febrero de 2000.

42 Vid. Art. 256 RN. Este procedimiento reglamentario es mas factible de asumir
ya que implica menos gasto y tiempo para los apoderados de las Entidades finan-
cieras. Dice el tenor del articulo que «La legitimacion de firmas es un testimonio que
acredita el hecho de que una firma ha sido puesta a presencia del notario, o el juicio de
éste sobre su pertenencia a una persona determinada».
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tuirse como elementos susceptibles de aprovechamiento independiente
mds de los que se hayan hecho constar en la declaracion de obra nue-
va, a menos que se acredite, mediante nueva licencia concedida de
acuerdo con las previsiones del planeamiento urbanistico vigente, que
se permite mayor niimero...». Es decir, en la escritura de declaracion
de obra nueva del edificio, al describir la composiciéon del mismo,
tiene que aparecer que existe desde el inicio una vivienda destinada
a porteria, un local destinado a zona de recreo, un cuarto destinado
a almacén, etc., y asi constara en el proyecto redactado en su dia, o
tal vez, dicha resena se incluya en los Estatutos protocolizados a la
citada escritura. Ademas, todos estos datos descriptivos figuraran
debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad®.

Noétese, que para poder crear un departamento independiente
juridica y registralmente de nueva planta, todas las legislaciones del
Suelo exigen, obviamente, licencia municipal (o autorizaciéon admi-
nistrativa), y asi se contempla también en el articulo 2, punto 2, b de
la Ley 38/1999, de 5 de Noviembre, de Ordenacion de la Edificacién
que indica la necesidad de proyecto para las «obras de ampliacion,
modificacion, reforma o rehabilitacion que altere la configuracion
arquitectonica de los edificios, entendiendo por tales las que tengan
cardcter de intervencion total o las parciales que produzcan una va-
riacion esencial de la composicion general exterior, la volumetria, o
el conjunto del sistema estructural, o tenga por objeto cambiar los
usos caracteristicos del edificio», y ademas, como hemos expresado
anteriormente ahora es un requisito imperativo contemplado en el
articulo 10.3 de la propia LPH.

¢Cual es la razon existente detras del razonamiento expresado?

Pues que las edificaciones deben realizarse buscando la funcio-
nalidad, seguridad y habitabilidad razonable de las edificaciones.
No se pueden crear departamentos al arbitrio de cualquier persona,
como no es factible cerrar pasillos o destinar para otros usos depar-
tamentos que no cumplan las minimas exigencias de habitabilidad
y seguridad estructural reguladas en la normativa urbanistica*t. A lo
anterior, hay que afiadir que en las dltimas normas urbanisticas se
esta dando énfasis a la rehabilitacién de los edificios y a la «regene-
racién» y renovacioén de los tejidos urbanos existentes*, con el fin de
asegurar a los ciudadanos una adecuada calidad de vida y la efecti-

4 Vid. RDGRN 11 de marzo de 2004.

4 Vid. SSAP de Soria (Seccion unica), de 2 de septiembre de 1996 y de Madrid
(seccion 12) de 20 de enero de 1997.

4 Segun recientes informes el 55 % (13.759.266) del parque edificatorio en
nuestro pais que asciende a 25.208.622 viviendas, es anterior al afo 1980 y casi el 21 %
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vidad de su derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada a
cada familia como un derecho constitucional reconocido*.

IV. AFECTACION DE ELEMENTOS COMUNES

Nos encontramos ante la otra cara de la misma moneda: la
desafectacion antes tratada*’. Para esta operacién hipotecaria se
requiere igualmente acuerdo unanime de la Junta General de co-
propietarios, y en su defecto, efectuar las notificaciones preceptivas
en tiempo y forma siguiendo el patrén regulado en el articulo 17 de
la LPH.

Para entender mejor esta figura registral podriamos poner como
ejemplo la supresién de fincas independientes, tal vez, por medidas
de seguridad o por conveniencia de la propia Comunidad de Pro-
pietarios. Imaginemos un supuesto concreto: tras una inspeccion
municipal en los garajes de un edificio antiguo, se precinta el acceso
al mismo por existir mas plazas de aparcamiento que las legalmente
admitidas por la normativa urbanistica, y por medidas de seguridad
se decreta la supresién o amortizacién de algunas de las plazas exis-
tentes para la reapertura del local.

En este caso se trata de un elemento privativo que se afecta a
un uso comun*®. Por supuesto, hay que modificar el titulo constitu-
tivo —dedicando las plazas amortizadas a zona libre, peatonal o de
rodadura- lo que conllevaria la unanimidad, y ademas, evitar en la
confeccién del documento que pueda pretenderse la inscripcién a
nombre de la Comunidad de Propietarios, supuesto que provocaria
su no inscripcion en el Registro de la Propiedad por carecer de per-
sonalidad juridica, como antes dijimos. Por eso, habria que redis-
tribuir nuevamente todas las cuotas y afectar el piso, local o garaje
como elemento comun, pasando su descripcion a formar parte de los
rasgos singulares de la composicién del edificio consignados en la es-
critura de obra nueva y division en régimen de propiedad horizontal,
cuya nueva descripcion debera figurar en el Registro.

(5.226.133) cuenta con mas de 50 afios, lo que demuestra la vejez de nuestros edi-
ficios, y de la necesidad de acometer grandes obras de rehabilitacién y adecuacién.

4 Art. 47 CE.

47 AVILA NAVARRO, P. Formularios Notariales, Op. Cit. Pags. 361-362.

*  Vid. RDGRN de 1 de septiembre de 1981. Esta resolucién hace distincion en-
tre los elementos comunes esenciales y aquellos de caracter mudable por su destino,
expresando que estos ultimos podrian dejar de formar parte de la copropiedad.
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A tener en cuenta por ultimo, que si ese departamento o plaza de
garaje estuviese gravado habria que cancelar el mismo para que no
exista el arrestre de cargas al que antes hicimos alusion.

V. CONCLUSIONES

Las escrituras publicas de desafectacion y la de afectacion de ele-
mentos comunes, exigen de los profesionales del derecho, Abogados,
Notarios, Administradores de Fincas, etc., un trabajo previo a su
otorgamiento intenso y cuidadoso, para que resulte plenamente efi-
caz y no se escape ningun detalle preciso que impida su inscripcién
en el Registro de la Propiedad, o perjudique los derechos de los ad-
quirentes desconocedores del arrastre de cargas que puede conllevar
tal operacion.

Digno de destacar es la labor que se desarrolla en las Notarias
en este tipo de documentos, pues se suele controlar la debida repre-
sentaciéon de la Comunidad de propietarios, el quérum de la Junta,
su unanimidad, que se efectien las notificaciones pertinentes y en
debida forma a los vecinos ausentes, vigilando ademas, que no falte
ningdn paso necesario hasta la transmisién del departamento con-
creto en un Unico acto y se registre sin ningtn problema#*, comple-
mentando el instrumento publico con cuantas notas simples, mapas
graficos, actas de la comunidad, sean necesarias para facilitar su
inscripcion.

Ciertamente, estos documentos de desafectacion y afectacion de
elementos comunes no suelen deparar elevados honorarios para el
Notario, si se tiene en cuenta que su confeccién implica mucho tiem-
po y dedicacién, pero es precisamente en este tipo de documentos,
en los que el Notario demuestra su profesionalidad y servicio funcio-
narial con independencia de cualquier otra consideracién°.

49 Cfr. Art. 170 RN que indica que «En los documentos sujetos a registro, el

notario hara la descripcién de los bienes que constituyan su objeto expresando con
la mayor exactitud posible aquellas circunstancias que sean imprescindibles para
realizar la inscripcion.

A requerimiento de los otorgantes o cuando el notario lo juzgue conveniente,
podra anadirse cualesquiera otras circunstancias descriptivas no exigidas por la
legislacion registral, que faciliten una mejor determinacion del objeto del negocio
juridico formalizado.

Tratandose de bienes inmuebles, la descripcién incluird la referencia catastral
que les corresponda, asi como la certificacion catastral descriptiva y gréfica, en los
términos establecidos en la normativa catastral».

50 Art.1 RN.
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