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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

2733 Resolucién de 15 de febrero de 2018, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de
la propiedad de Coria a inscribir una escritura de declaracién de obra nueva
terminada, declaracién de obra nueva en construccion y divisién horizontal.

En el recurso interpuesto por don Andrés Diego Pacheco, notario de Coria, contra la
negativa del registrador de la Propiedad de Coria, don Alejandro Lopez Villarroel, a inscribir
una escritura de declaracion de obra nueva terminada, declaracién de obra nueva en
construccion y division horizontal.

Hechos

En escritura autorizada por don Andrés Diego Pacheco, notario de Coria, el dia 4 de
julio de 2014, con el numero 818 de protocolo, se procedié a declarar obra nueva y a dividir
horizontalmente («propiedad horizontal tumbada», segun se indicaba) un edificio sobre un
solar propiedad de determinada promotora. Esta escritura fue objeto de subsanacion vy,
posteriormente, por otra autorizada por el mismo notario (dia 9 de julio de 2015 y nimero
1.021 de protocolo) y otorgada por el entonces propietario Unico, se modificé la propiedad
horizontal y se desafecté un elemento comun, en concreto «el solar destinado a la futura
construccién de cuatro viviendas unifamiliares», pasando entonces a ser un elemento
privativo (solar edificable), numerado como entidad cinco (las anteriores cuatro iniciales
eran viviendas), con una cuota de participacion en la total divisién horizontal del 50%, al
tiempo que a los iniciales cuatro elementos de la escritura otorgada en 2014 se les
asignaba una cuota de participacién en el edificio de cuatro viviendas y otra en la total
division horizontal. Por ultimo, se otorgd escritura ante el mismo notario el dia 21 de
septiembre de 2017, con el nimero 1.263 de protocolo, que ha motivado la calificacién
recurrida, procediendo el propietario de la entidad cinco a declarar sobre ella una obra
nueva, consistente en un edificio destinado a cuatro viviendas, y a dividirlo horizontalmente,
asignando a las fincas o entidades resultantes dos cuotas de propiedad a cada una: una
en la total propiedad horizontal (cuya suma total seria igual al 50%); y otra en la
subcomunidad que se constituy6 incardinada en la entidad cinco procedente de la
desafectacion (y que sumaria en conjunto 100).

Presentada la referida escritura en el Registro de la Propiedad de Coria, fue objeto de
la siguiente nota de calificacion: «Calificado el precedente documento, de conformidad con
los articulos 18 y concordantes de la ley hipotecaria, se ha procedido a suspender la
inscripcion solicitada sobre la base de las siguientes consideraciones: Hechos: Con fecha
3 de octubre de 2017, a las nueve horas y cincuenta y nueve minutos, se presenta en el
Registro copia de Escritura de Declaracion de Obra Nueva Terminada, Declaracion de
Obra Nueva en Construccion y Division Horizontal, otorgada en Coria el dia 21 de
septiembre de 2017, ante el Notario Don Andrés Diego Pacheco, con el numero 1.263 de
orden de protocolo, y que causa el asiento 1758 del Diario 64. Examinada la documentacion
presentada se acuerda la suspension de la inscripcidn solicitada en base a los siguientes
Fundamentos de Derecho: Se parte de la finca registral 17884 de Coria, que se describe
como un solar edificable de 317,32 m2, que pertenece a la entidad «Promociones y
Construcciones Zanca Iglesias, S.L.», y que se configura como el elemento privativo
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namero cinco, con una cuota de participacion del 50% dentro del régimen de propiedad
horizontal del que forma parte y que se compone de cuatro viviendas unifamiliares
adosadas con garaje y el solar en cuestion, finca 17884, inmueble objeto del presente
expediente. Dicha finca se configura como un elemento privativo dentro del régimen
especial que representa la propiedad horizontal, que hace que se trate de una propiedad
especial, que conlleva una serie de derechos y obligaciones y que lleva inherente
instalaciones, servicios y elementos comunes. Inicialmente, la registral 17884 era elemento
comun dentro del régimen de propiedad horizontal que se constituy6 sobre la finca 16618,
y tras el correspondiente de desafectacion, debidamente inscrito, se convirtié en elemento
privativo numero 5, propiedad de la entidad mencionada. Sin embargo, en tal acto de
desafectacion no se produjo ninguna reserva del derecho de vuelo que sobre el solar
desafectado existe, ni tampoco ninguna prevision especial al tiempo en que se constituyo
el régimen de propiedad horizontal, ni clausula estatutaria al respecto. Por definicion, en
divisién horizontal es comun todo lo que no se configura como elemento privativo, dentro
de lo cual podemos incluir al suelo y vuelo, de acuerdo con el art. 396 Cg. Civil y la Ley de
Propiedad Horizontal. En la escritura que se presenta, la entidad titular de la finca 17884,
elemento privativo nimero 5, declara obra nueva sobre el solar, compuesta por cuatro
viviendas unifamiliares, y divide horizontalmente, solicitando la correspondiente inscripcion
en el Registro. Sin embargo, se suspende la practica del asiento solicitado: 1.) Porque la
elevacion de un edificio plurifamiliar, compuesto por cuatro viviendas, en un solar que
forma parte de una finca constituida en régimen de propiedad horizontal, sin la previa
desafectacion del vuelo como elemento comun, y sin reserva alguna del derecho de vuelo
a favor de la entidad titular de la finca 17884, aun habiendo licencia municipal y certificacion
del acuerdo de la Junta de Propietarios, no es susceptible de inscripcién, dado que al
constituirse la propiedad horizontal no se configuré el derecho de vuelo de otra forma,
siendo evidentemente elemento comun, de manera que la pretensién de que lo edificado
mediante el ejercicio de tal derecho devenga privativo, implica una causa previa o
simultanea no revelada y que es preciso que conste en el Registro, que permita tal
inscripcion, debiéndose acreditar en debida forma la previa desafectaciéon del vuelo, que
es elemento comun y su conversién en elemento privativo, asi como expresién de la causa
de atribucion de tal elemento a la entidad titular registral del solar. 2.) La justificacion formal
del acuerdo adoptado por la Comunidad de Propietarios en relacién a la operaciéon
documentada no es completa, al no acreditarse debidamente las facultades del certificante,
ya que esto puede realizarse mediante testimonio del contenido del Libro de Actas o
certificacion expedida por el Secretario con aseveracion notarial, con referencia al Libro de
Actas, de hallarse el Secretario en el ejercicio de su cargo. A mayores, sefiala el Notario
que el Acta de Junta General de la Comunidad de Propietarios, autorizada por él, fue
universal por estar la totalidad de los propietarios sin que la misma se haya acompafado
a la escritura, sin poderse calificar el régimen de mayorias que procede para la adopcion
de los acuerdos. 3.) En la division horizontal que se constituye sobre el edificio plurifamiliar
que se declara, se dice regirse por la Ley 49/1960, de 21 de Julio, junto con una serie de
articulos, respecto de los cuales se solicita aclaracion con la finalidad de dar certeza y
claridad a los asientos registrales, puesto que se dice que el patio sito en la planta baja de
la edificacion corresponde su uso y disfrute comun a las cuatro viviendas, y a continuacion,
se indica que el uso exclusivo del patio corresponde a cada vivienda en la porcion que se
encuentre justo detras de cada elemento, lo cual plantea una ambigledad en la redaccién
al derivarse una clara contradiccion, puesto que a la vez, no puede el uso ser comun y
exclusivo. 4.) La obra nueva declarada sobre el solar, elemento privativo niumero 5 y sobre
la que se pretende constituir en régimen de propiedad horizontal en la presente escritura,
al formar parte, a su vez, de una finca ya constituida en régimen de divisiéon horizontal,
implica que en realidad se trate de una subcomunidad, exigiendo aclaracién al respecto,
puesto que en el titulo se guarda silencio al respecto, limitandose a sefialar la constitucion
del régimen sobre las cuatro viviendas construidas. 5.) La declaracion de obra nueva sobre
un elemento privativo, construyéndose cuatro elementos nuevos, y su constitucion en
divisién horizontal, conlleva necesariamente la modificacion del titulo constitutivo del
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régimen de propiedad horizontal del que forma parte el repetido elemento privativo —finca
17884—, sin que esto se haya realizado, para lo cual se requiere la adopcién del acuerdo
por la Junta de Propietarios con la mayoria correspondiente, asi como acreditar tal acuerdo
en debida forma, sin que ello se produzca. En aplicacion de los articulos 3, 5, 10 y 17
L.P.H. resulta necesaria la unanimidad de todos los propietarios que conforman la
comunidad de propietarios de la que forma parte la registral 17884, que a su vez
representen la totalidad de las cuotas de participacion, requisito que no se cumple, al no
acreditarse tal acuerdo, ni poderse comprobar si los titulares del resto de elementos
privativos que conforman la propiedad horizontal han intervenido y consentido en la
adopcion del acuerdo, fincas 17842, 17843, 17844 y 17845. 6.) No se presenta
debidamente en el Registro al Libro Edificio relativo a las dos viviendas cuya obra nueva
terminada se declara por la presente, ya que el acta presentada en esta Oficina no refleja
el hecho de aportarse para su archivo registral, sino que sélo alude a su depdsito en la
notaria, lo cual no es valido, ya que se trata de un archivo registral no bastando el notarial
en el protocolo de la escritura, siendo necesario que se presente y archive en el Registro,
sin perjuicio de que a voluntad, del interesado se pueda aportar al Notario otra copia del
Libro Edificio. A mayores, no consta en la escritura que se practique el archivo del Libro del
Edificio en el Registro del CD que incorpora el Acta que acompania al titulo, sin que se
especifique si es el original o una copia, en cuyo caso, debe acreditarse su concordancia
con el original, debiendo tal soporte informatico tener formato PDF y ser autenticado por el
promotor con su firma electrénica u otro modo fehaciente, siendo todo ello necesario para
proceder a la representacion grafica tomada del proyecto incorporado al Libro del Edificio.
7.) La representacion grafica que se acompafia al titulo presentado en relacién a las dos
viviendas terminadas debe cumplir todos los requisitos previstos en el apartado 7° de la
Resoluciéon conjunta de la DGRN y DGC, de 26-X-2015, tanto en lo relativo a su aportacion
como a su contenido. Arts. 18 LH, 396 Cg. Civil, L.P.H., 202 L.H., Resolucion-conjunta
DGRN-DGC de 26-X-2015 y doctrina de la DGRN (por todas, R. 20-IV-2006) y 16 R.H.
Teniendo los defectos sefialados el caracter de subsanables, procede la suspension de la
inscripcién solicitada, no habiéndole, tomado anotacién preventiva de suspensién al no
haber sido solicitada. Contra esta calificacién (...) Coria, a 18 de Octubre de 2017. El
Registrador (firma ilegible), Fdo.: Alfonso Lopez Villarroel».

Contra la anterior nota de calificacion, don Andrés Diego Pacheco, notario de Coria,
interpuso recurso el dia 24 de noviembre de 2017 mediante escrito en el que alega lo
siguiente: «A) Hechos: 1.—Calificaciéon Recurrida.—(...) 2.—Extremos que se recurren.—Son
Unicamente los puntos numeros 1), 2) y 5) de la calificacion recurrida. Se trata de dilucidar
si determinadas operaciones sobre un elemento privativo de la propiedad horizontal
(declaracion de obra nueva y constitucion de una subcomunidad), que ya se configuré de
inicio con unas determinadas caracteristicas o destinos previendo dichas operaciones,
requieren ahora consentimiento de la Junta de Propietarios, al formalizarse las operaciones
que no hacen mas que concretar definitivamente lo ya establecido para ese elemento en
su descripcion inicial. 3.—Fundamenta la suspensién de la inscripcion el Sefior Registrador
en la Ley Hipotecaria, Reglamento Hipotecario, Cddigo Civil y doctrina de ese centro
directivo. 4.—Las operaciones efectuadas son las siguientes: En escritura autorizada bajo
mi fe, el dia cuatro de julio de dos mil catorce, nimero 818 de protocolo, se procedié a
declarar obra nueva y a dividir horizontalmente un edificio sobre un solar propiedad de la
promotora «Promociones y Construcciones Zanca lglesias, Sociedad Limitada». El edificio
se describi6 con el siguiente tenor: «Urbana. Edificio plurifamiliar en Coria (Caceres), con
fachadas principales a la Calle (...) Se ubica sobre un solar de quinientos ochenta y dos
metros y siete decimetros cuadrados (582,07m?), de los que estan ocupados por la
edificacion doscientos cincuenta y cinco metros y noventa y seis decimetros cuadrados
(255,96m?), destinandose el resto de solar a la futura construccion de cuatro viviendas
unifamiliares, cuya obra nueva se declarara una vez esté obtenida la preceptiva licencia.
El edificio consta de cuatro plantas: baja, primera, segunda y bajo-cubierta. El edificio se
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compone de cuatro viviendas unifamiliares de tres plantas (dos de ellas), y cuatro plantas
(las dos restantes); cada una de las viviendas tiene acceso independiente por un portal
situado en la planta baja. La superficie total construida es de ochocientos cuarenta y un
metros con ochenta y ocho decimetros cuadrados (840,88m?), y la util de seiscientos
sesenta y siete metros con setenta y nueve metros cuadrados (667,79m?)». La licencia de
obra que se incorporé al resefiado instrumento se referia a la «construccién de ocho
viviendas y garajes». No se establecieron normas estatutarias especiales en la propiedad
horizontal. Esta escritura fue subsanada por acta autorizada bajo mi fe, el dia nueve de
julio de dos mil quince, numero 1020 de protocolo, modificAndose levemente algunas
superficies descritas, incorporandose a dicho instrumento el certificado técnico descriptivo
correspondiente, donde constaban dichas modificaciones. En virtud de escritura autorizada
bajo mi fe el mismo dia nueve de julio de dos mil quince, nimero 1021 de protocolo, se
otorgo escritura de modificacion de propiedad horizontal y de desafectacion de elemento
comun, a la que se incorpord la correspondiente autorizacion administrativa, que fue
otorgada por el entonces Unico propietario de todas las fincas que componian la propiedad
horizontal y supuso la desafectacion como elemento comun del «solar destinado a la
futura construccion de cuatro viviendas unifamiliares» (expresion que literalmente consta
en la citada escritura, justo previamente a la descripcion del solar), al que se hace mencién
en la Escritura de Obra Nueva referenciada, de una superficie de trescientos diecisiete
metros y treinta y dos decimetros cuadrados (317,32m?), el cual hasta ese momento tenia
la condicion de elemento comun y que pasé a ser elemento privativo, con la siguiente
descripcion: «Urbana. Departamento nimero cinco. Solar edificable sito en Coria
(Caceres), con acceso por las Calles (...) Tiene una superficie de trescientos diecisiete
metros y treinta y dos decimetros cuadrados (317,32m?). Linda, mirando desde la Calle
(...) por donde tiene su acceso principal: frente, dicha Calle; derecha entrando, calle (...)
izquierda, (...); y fondo, Departamentos Nimeros Uno, Dos, Tres y Cuatro de la Division
Horizontal, antes descritos. Cuota.—Se le asigna una cuota de participacion del cincuenta
por ciento (50%), en la totalidad de la Division Horizontal. Posteriormente se procedio, en
dicha escritura, a asignar a los elementos privativos descritos en la escritura de cuatro de
julio de dos mil catorce una cuota de participacion en el edificio de cuatro viviendas y otra
en la total division horizontal. No se establecieron normas especiales estatutarias en la
division horizontal. En virtud de escritura autorizada bajo mi fe el dia veintiuno de diciembre
de dos mil quince, nimero 1776 de protocolo, se declaré el fin de obra del edificio
inicialmente declarado y, posteriormente, se procedioé a las ventas de las viviendas. En
escritura autorizada bajo mi fe, el dia veintiuno de septiembre de dos mil diecisiete, numero
1263 de protocolo, bajo la preceptiva licencia municipal, el promotor y propietario del
departamento nimero cinco procede a declarar sobre él una obra nueva consistente en un
edificio destinado a cuatro viviendas y a dividirlo horizontalmente en cuatro departamentos,
naturalmente también destinados a viviendas, asignandoseles dos cuotas de propiedad a
cada uno, una en la total propiedad horizontal, cuya suma es el 50%, es decir, lo mismo
que tenia el elemento dividido; y otra en la subcomunidad que se constituye, y que suma
el 100% sobre los elementos comunes del edificio declarado sobre el elemento nimero
cinco. No se modifican ni alteran las participaciones en la propiedad horizontal de los
cuatro departamentos que se conforman inicialmente en la escritura de cuatro de julio de
dos mil catorce. Basicamente, el sefior registrador considera que el vuelo existente sobre
el departamento numero cinco es un elemento comun de la total propiedad horizontal, ya
gue no se habia reservado dicho derecho el entonces unico propietario y que la subdivision
horizontal es una modificacion del titulo constitutivo que requiere consentimiento unanime
de la totalidad de los propietarios que conforman la propiedad horizontal. En cuanto al
defecto relativo a la reserva de vuelo, si bien el Tribunal Supremo, en su Sentencia de
fecha 18 de octubre de 2013, declara que, en todo caso, el subsuelo y el vuelo de un
edificio o unos edificios en propiedad horizontal tumbada o complejo inmobiliario privado
es elemento comun, no es menos cierto que, desde su origen, el solar inicial esta destinado
a la construccion de ocho viviendas y que en la escritura de nueve de julio de dos mil
quince, de desafectacion, el elemento nimero cinco de la propiedad horizontal se destina,
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literalmente, a la futura construccion de cuatro viviendas unifamiliares, es decir, desde el
mismo momento en que el solar se constituye como elemento privativo, el promotor lo
reserva de forma explicita, formal y directa a la construccién de cuatro viviendas
unifamiliares. Siendo un acto sujeto a la preceptiva licencia o autorizacién administrativa,
la escritura de veintiuno de septiembre de dos mil diecisiete, por tanto, supone, una vez
obtenida dicha autorizacién, Unicamente la formalizacién de un acto para el que el
elemento ya estaba constituido inicialmente, esto es, la declaracion de un edificio destinado
a cuatro viviendas y su divisién en cuatro departamentos con ese destino y no otro distinto.
El departamento numero cinco, por tanto, de forma nativa, se constituye, por el Unico
propietario en aquel momento de la total propiedad horizontal, con un unico destino: la
construcciéon de un edificio de cuatro viviendas unifamiliares. Es en ese momento, con el
otorgamiento de la escritura de nueve de julio de dos mil quince, y no en la escritura de
declaracion de obra nueva de dos mil diecisiete, cuando se modifica el titulo constitutivo
de la propiedad horizontal, con todos los requisitos a los que se refiere el sefior registrador:
hay una reserva explicita, no ya Unicamente del vuelo (ya que el subsuelo también,
aplicando el mismo criterio, seria elemento comun), sino de un derecho muy concreto: la
construcciéon de cuatro viviendas unifamiliares. De la misma manera, la subdivision
horizontal del elemento numero cinco en cuatro departamentos tampoco supone en la
escritura de dos mil diecisiete la modificacion del titulo constitutivo, sino la mera
formalizacion de la modificacion de este titulo ya operada en la desafectacion del afio dos
mil quince y que necesitd de la preceptiva autorizacién administrativa para concretarse. Es
en este momento, por tanto, irrelevante que haya existido o no reunién de junta de
propietarios y cual es el contenido de esta reunién, puesto que el propietario del
departamento numero cinco no hace mas que cumplir el destino para el que se configuro
este elemento inicialmente: la constitucion de cuatro viviendas unifamiliares. Solo
implicaria una modificacion del titulo constitutivo y el consentimiento de la junta de
propietarios (no unanime, como dice el sefior registrador, sino con mayoria de 3/5, segun
la modificacion de la ley de propiedad horizontal operada por ley 8/2013) la division del
edificio en mas o menos viviendas de las cuatro inicialmente previstas. De igual modo,
también seria preceptiva la autorizacion de junta de propietarios si se hubiese destinado el
edificio a un uso diferente, como el de local comercial, por ejemplo, y no a cuatro viviendas
unifamiliares. Por tanto, no seria necesaria una reserva de vuelo explicita a favor del titular
de la finca registral 17884, ya que hay una reserva explicita a favor de él para la
construccion de cuatro viviendas unifamiliares en la escritura de nueve de julio de dos mil
quince y, ademas, implicita en la propia declaracién de obra nueva y division horizontal de
cuatro de julio de dos mil catorce, donde se dice que el resto de solar no edificado
(entonces elemento comun), tiene también ese destino. Tampoco seria necesaria una
disposicion estatutaria expresa para subdividir horizontalmente ese elemento en cuatro
departamentos sin necesidad de consentimiento de la junta de propietarios, ya que, como
antes ha quedado expresado, el departamento nace con ese fin y no otro. Las disposiciones
estatutarias se conforman para establecer el sistema de mayorias necesarias, o la
innecesaridad, en su caso, de acuerdos para efectuar una modificacion sobre el derecho
existente (cambios de uso, segregaciones, agrupaciones, subdivisiones de departamentos,
etc.), pero en este caso, el derecho existente ya es la construccion de cuatro viviendas
unifamiliares, es decir, estda subsumido en el nacimiento del elemento privativo. No puede
alegarse tampoco, a mi entender, que pueda verse afectado en modo alguno el derecho
de posteriores propietarios adquirentes de las viviendas que se declararon inicialmente, al
no constar en las normas estatutarias la posibilidad de subdividir horizontalmente el
departamento numero cinco de la division horizontal, ya que su lindero fondo es, en todos
los casos, «solar destinado a la construccion de cuatro viviendas» y su cuota de
participacion, como consecuencia de esa subdivision, no es en ningln caso alterada. Si la
Resolucién de esa Direccion General de siete de mayo de dos mil catorce admite las
clausulas estatutarias que permiten la division de un elemento sin consentimiento de la
Junta de Propietarios, con mayor razdn estara permitido reservarse un derecho a la
construccion y declaracion de cuatro viviendas sobre un elemento privativo, cuando desde
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el nacimiento juridico de ese elemento esta ya prevista la realizacion de tales operaciones.
Ademas, la Ley 8/2013 implica un cambio en la interpretacion que el legislador hace de las
modificaciones de las propiedades horizontales que la doctrina de la Direccién General no
puede menos que reflejar. A mayor abundamiento, es criterio reiterado de esa Direccion
General el interpretar todo negocio juridico desde un punto de vista teleoldgico. Asi, si el
otorgante inicial, «Promociones y Construcciones Zanca Iglesias, S.L.», es una entidad
cuyo objeto social es la promocién, construccién y venta de inmuebles; si existe una
licencia municipal inicial para construir ocho viviendas; si el lindero fondo de las cuatro
viviendas que se declaran inicialmente en la escritura de obra nueva y divisién horizontal
del afo dos mil catorce es «solar donde se construiran cuatro viviendasy; si el entonces
Unico propietario de todo el complejo inmobiliario desafecta un elemento comun
convirtiéndolo en privativo con la finalidad Unica de construir cuatro viviendas unifamiliares;
no puede inferirse otra interpretacion distinta a que: 1) se reservo inequivocamente el
derecho de construccion de esas cuatro viviendas y 2) esta subsumido en el nacimiento de
ese quinto departamento su propia subdivisién en cuatro elementos independientes
destinados a vivienda. B) Fundamentos de Derecho.—Mis afirmaciones son apoyadas por
las Resoluciones citadas, asi como por la Ley de Propiedad Horizontal, modificada por Ley
8/2.013 de 26 de Junio, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanasy.

v

El registrador de la Propiedad informd y elevé el expediente a esta Direccion General
mediante escrito de fecha 11 de diciembre de 2017.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 350, 353, 358 y 396 del Cadigo Civil; 8, 18 y 322 y siguientes de la
Ley Hipotecaria; 16 del Reglamento Hipotecario; 3, 5, 10, 12, 17 y 24 de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, introducido por la Ley 8/1999, de 6 de abril; 26,
apartados 2, 4, 5y 6, y 65.3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana; las
Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 10 de mayo de 1999, 27 de octubre de
2008 y 18 de octubre de 2013, y las Resoluciones de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 25 de septiembre de 1991, 23 de junio de 2001, 21 de noviembre de
2002, 10 de diciembre de 2003, 14 de junio de 2004, 25 de mayo y 16 de julio de 2005, 27
de enero, 20 de abril y 16 de junio de 2006, 3 de febrero de 2010, 15 de octubre de 2012,
21 de enero y 7 de mayo de 2014, 5 de junio de 2015 y 15 de febrero de 2016.

1. Para la resolucién del presente recurso son relevantes los siguientes hechos:

a) En escritura autorizada por el notario recurrente el dia 4 de julio de 2014, se
procedié a declarar obra nueva y a dividir horizontalmente —literalmente, en propiedad
horizontal tumbada—, un edificio sobre un solar propiedad de determinada promotora. Esta
escritura fue objeto de subsanacion y, posteriormente, por otra autorizada por el mismo
notario (9 de julio de 2015 y protocolo 1.021) y otorgada por el entonces propietario Unico,
se modificé la propiedad horizontal —asi se tituld e inscribié entonces—, y se desafectd un
elemento comun, en concreto «el solar destinado a la futura construccion de cuatro
viviendas unifamiliares», pasando entonces a ser un elemento privativo (solar edificable),
numerado como entidad cinco (las anteriores cuatro iniciales eran viviendas), con una
cuota de participacion en la total divisién horizontal del 50%, al tiempo que a los iniciales
cuatro elementos de la escritura otorgada en 2014 se les asignaba una cuota de
participacion en el edificio de cuatro viviendas y otra en la total divisiéon horizontal. Por
ultimo, se otorga la resefiada escritura que ha motivado la calificaciéon recurrida,
procediendo el propietario de la entidad cinco a declarar sobre ella una obra nueva,
consistente en un edificio destinado a cuatro viviendas, y a dividirlo horizontalmente,
asignando a las fincas o entidades resultantes dos cuotas de propiedad a cada una: una
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en la total propiedad horizontal (cuya suma total seria igual al 50%); y otra en la
subcomunidad que se constituyd incardinada en la entidad cinco procedente de la
desafectacion (y que sumaria en conjunto 100).

b) En su calificacion el registrador expresa siete defectos, recurriéndose Unicamente
los tres siguientes que seguidamente se relacionan:

El nimero uno: la elevacion de un edificio plurifamiliar, compuesto por cuatro viviendas,
en un solar que forma parte de una finca constituida en régimen de propiedad horizontal,
sin la previa desafectacion del vuelo como elemento comun, y sin reserva alguna del
derecho de vuelo a favor de la entidad titular de la finca 17.884, aun habiendo licencia
municipal y certificacion del acuerdo de la junta de propietarios, no es susceptible de
inscripcién, dado que al constituirse la propiedad horizontal no se configurd el derecho de
vuelo de otra forma, siendo evidentemente elemento comun, de manera que la pretension
de que lo edificado mediante el ejercicio de tal derecho devenga privativo, implica una
causa previa o simultanea no revelada y que es preciso que conste en el Registro.

El nimero dos: la justificacion formal del acuerdo adoptado por la comunidad de
propietarios con relacién a la operacion documentada no es completa, al no acreditarse
debidamente las facultades del certificante, ya que esto puede realizarse mediante
testimonio del contenido del libro de actas o certificacion expedida por el secretario con
aseveracioén notarial, con referencia al libro de actas, de hallarse el secretario en el
ejercicio de su cargo. Ademas, sefala el notario que el acta de junta general de la
comunidad de propietarios, autorizada por él, fue universal por estar la totalidad de los
propietarios sin que la misma se haya acompafiado a la escritura, sin poderse calificar el
régimen de mayorias que procede para la adopcion de los acuerdos.

El ndmero cinco: la declaracién de obra nueva sobre un elemento privativo,
construyéndose cuatro elementos nuevos, y su constitucion en division horizontal, conlleva
necesariamente la modificacién del titulo constitutivo del régimen de propiedad horizontal
del que forma parte el repetido elemento privativo —finca 17.884—, sin que esto se haya
realizado, para lo cual se requiere la adopcidn del acuerdo por la junta de propietarios con
la mayoria correspondiente, asi como acreditar tal acuerdo en debida forma, sin que ello
se produzca.

c) El notario autorizante, respecto de esos tres defectos impugnados alega en su
recurso, en sintesis lo siguiente:

Que desde su origen, el solar inicial esta destinado a la construccion de ocho viviendas
y que en la escritura de 9 de julio de 2015, de desafectacién, el elemento numero cinco de
la propiedad horizontal se destina, literalmente, a la futura construccién de cuatro viviendas
unifamiliares, es decir, desde el mismo momento en que el solar se constituye como
elemento privativo, el promotor lo reserva de forma explicita, formal y directa a la
construccion de cuatro viviendas unifamiliares, y por tanto, de forma nativa, se constituye,
por el unico propietario en aquel momento de la total propiedad horizontal, con un Unico
destino: la construccién de un edificio de cuatro viviendas unifamiliares.

Que es ese momento, con el otorgamiento de la escritura de 9 de julio de 2015, y no
en la escritura de declaracion de obra nueva de 2017, cuando se modifica el titulo
constitutivo de la propiedad horizontal, con todos los requisitos a los que se refiere el
registrador: hay una reserva explicita, no ya unicamente del vuelo (ya que el subsuelo
también, aplicando el mismo criterio, seria elemento comun), sino de un derecho muy
concreto: la construccion de cuatro viviendas unifamiliares. De la misma manera, la
subdivision horizontal del elemento nimero cinco en cuatro departamentos tampoco
supone en la escritura de 2017 la modificacion del titulo constitutivo, sino la mera
formalizacion de la modificacion de este titulo ya operada en la desafectacion del afio 2015
y que necesité de la preceptiva autorizacién administrativa para concretarse. Por ello es
irrelevante que haya existido o no reunién de junta de propietarios y cual es el contenido
de esta reunién, puesto que el propietario del departamento nimero cinco no hace mas
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que cumplir el destino para el que se configuré este elemento inicialmente: la constitucion
de cuatro viviendas unifamiliares.

Que tampoco seria necesaria una disposicion estatutaria expresa para subdividir
horizontalmente ese elemento en cuatro departamentos sin necesidad de consentimiento
de la junta de propietarios, ya que, como antes ha quedado expresado, el departamento
nace con ese fin y no otro; y si la Resoluciéon de 7 de mayo de 2014 admite las clausulas
estatutarias que permiten la division de un elemento sin consentimiento de la junta de
propietarios, con mayor razén estara permitido reservarse un derecho a la construccion y
declaracion de cuatro viviendas sobre un elemento privativo, cuando desde el nacimiento
juridico de ese elemento esta ya prevista la realizacién de tales operaciones.

En resumen, pues, que el propietario inicial se reservé inequivocamente el derecho de
construccion de esas cuatro viviendas y que esta subsumido en el nacimiento de esa
nueva quinta entidad departamento su propia subdivision en cuatro elementos
independientes destinados a vivienda.

Expuesto por tanto los antecedentes facticos del presente recurso, procede resolver el
mismo, siguiendo para ello el orden de los Unicos tres defectos que han sido impugnados.

2. Comenzando por el primer defecto de la nota, el mismo se centra en que, para el
registrador, la construccion de un edificio plurifamiliar, compuesto por cuatro viviendas, en
un solar que forma parte de una finca constituida en régimen de propiedad horizontal, sin
la previa desafectacion del vuelo como elemento comun, y sin reserva alguna del derecho
de vuelo a favor de dicho solar, no seria susceptible de inscripcion, dado que al constituirse
la propiedad horizontal no se configuré el derecho de vuelo de otra forma, siendo
evidentemente elemento comun, de manera que la pretension de que lo edificado mediante
el ejercicio de tal derecho devenga privativo, implica una causa previa o simultanea no
revelada y que es preciso que conste en el Registro.

a) Hay que comenzar poniendo de relieve un dato que en absoluto es baladi a la
hora de resolver la cuestion suscitada, y es que aqui se parte de una situacion inicialmente
configurada, tanto en la primera escritura otorgada como en su correlativa inscripcion
registral, como propiedad horizontal tumbada, algo que no solo resulta de la resefa de los
titulos sucesivamente otorgados, pues asi lo indica el notario autorizante, sino que también
es publicado por el Registro; en concreto al margen de la inscripcion 112 la finca originaria
16.618 se dice que «la misma ha sido dividida horizontalmente —propiedad horizontal
tumbada- en cuatro...». Igualmente, en la inscripcién 13?2 de la citada finca se dice que se
ha procedido a desafectar como elemento comun el solar destinado a la futura construccién
de cuatro viviendas unifamiliares al que se hace mencién, de determinada superficie, «el
cual hasta ahora tenia la condicion de elemento comun y que pasa ahora a ser elemento
privativo a los efectos necesarios...». Como ya se indicd, ese elemento comun desafectado
paso a ser la entidad cinco y abrié el folio de la finca registral 17.884.

b) Como ha declarado ya en otras ocasiones esta Direccién General, la Ley de 6 de
abril de 1999, sobre reforma de la Ley sobre propiedad horizontal, ha venido a recoger en
el Derecho positivo, introduciendo el nuevo articulo 24, la figura del complejo inmobiliario
privado que, con diversas denominaciones (urbanizaciones privadas, conjunto inmobiliario,
propiedad horizontal tumbada o la propia de complejo inmobiliario) era ya conocida y habia
sido abordada mucho tiempo atras por la practica, la doctrina, la jurisprudencia y las
resoluciones de este propio Centro Directivo. La realidad practica nos muestra figuras muy
diversas que se apartan de la propiedad horizontal clasica (un solo edificio sobre un solo
solar y con un solo portal), entre las que se comprenden supuestos tales como las
propiedades horizontales complejas (pluralidad de escaleras o portales sobre unos sétanos
y bajos comunes), los centros comerciales con o sin viviendas en sus plantas superiores,
los edificios encabalgados, las urbanizaciones privadas con viviendas unifamiliares, los
conjuntos edificatorios en hilera, los conjuntos de viviendas pareadas, etc. Precisamente
esta riqueza de situaciones ha provocado que la regulacion legal sea conscientemente
flexible y reconozca la existencia de muy diversos tipos de complejos inmobiliarios
privados.
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En efecto, el articulo 24 de la Ley sobre propiedad horizontal al describirlos exige tan
solo dos rasgos definitorios: la existencia de pluralidad de edificaciones o de pluralidad de
parcelas con destino a viviendas o locales e independientes entre si (elementos privativos)
y la existencia de una copropiedad de esos elementos independientes sobre otros
elementos inmobiliarios, viales o servicios (elementos comunes). Y a estos dos rasgos de
caracter material se afade otro elemento inmaterial: la organizacion de la que se dota al
complejo. En este sentido, el repetido articulo 24 de la Ley sobre propiedad horizontal
prevé en su parrafo segundo dos esquemas: la comunidad de propietarios Unica o la
agrupacion de comunidades de propietarios, pero reconoce en su parrafo cuarto la
posibilidad de adoptar otros esquemas. En definitiva, la ley viene a sancionar lo que ya era
habitual en la practica y la jurisprudencia: aplicar el especial sistema organizativo de la
propiedad horizontal, con las necesarias adaptaciones y modificaciones, a realidades
edificatorias distintas del edificio clasico. En la linea que acaba de expresarse, la postura
de la Direccion General ha sido siempre la de reconocer la autonomia de la voluntad de
los particulares para escoger la configuracion juridica que mejor responda a sus intereses,
pero sin que ello suponga desconocer las especiales caracteristicas fisicas del supuesto
de hecho contemplado.

c) Se ha puesto de relieve, también, que en la legislacion vigente debe diferenciarse
entre dos instituciones distintas: el complejo inmobiliario y la propiedad horizontal, sin
perjuicio de las conexiones existentes entre ambas y de la aplicaciéon de algunas normas
de la propiedad horizontal a los complejos inmobiliarios. La regulacion de estos ultimos —
como ya se ha expuesto— se encuentra en el articulo 24 de la Ley sobre propiedad
horizontal de 21 de julio de 1960, introducido por la Ley 8/1999, de 6 de abril, y también en
los articulos 26, apartados 4, 5y 6, y 65.3 del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre.

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2008
define los complejos inmobiliarios, conforme a la llamada Carta de Roma aprobada en el
V Congreso Internacional de Derecho Registral del afio 1982, segun la cual se caracterizan
los complejos inmobiliarios «por la existencia de una pluralidad de inmuebles conectados
entre si, a través de elementos o servicios comunes, o de un régimen de limitaciones y
deberes entre los mismos, con vocacién de pertenecer a una multiplicidad de titulares para
la consecucion y mantenimiento de intereses generales y particulares de los participes»,
afnadiendo la propia Sentencia que «segun la doctrina cientifica, la caracterizacion de los
conjuntos inmobiliarios a que se refiere la LPH, es, pues, la existencia de una pluralidad de
fincas ligadas por un punto de conexion cifrado en la titularidad compartida, inherente a los
derechos privativos sobre cada una de ellas, de elementos inmobiliarios de utilidad comun,
viales, instalaciones o servicios».

El articulo 24 de la Ley sobre propiedad horizontal caracteriza a los complejos
inmobiliarios por «estar integrados por dos 0 mas edificaciones o parcelas independientes
entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales» y «por participar los titulares de
estos inmuebles o de las viviendas o locales en que se encuentren divididos
horizontalmente, con caracter inherente a dicho derecho, en una copropiedad indivisible
sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios».

Asi, por un lado, la Carta de Roma identifica los complejos inmobiliarios por la
existencia de una pluralidad de inmuebles conectados entre si, a través de elementos o
servicios comunes o de un régimen de limitaciones y deberes entre los mismos, con
vocacion de pertenecer a una multiplicidad de titulares para la consecuciéon y mantenimiento
de intereses generales o particulares de los participes. Y por otro, el articulo 24 de la Ley
sobre propiedad horizontal impone que estén integrados por dos o mas edificaciones o
parcelas independientes entre si cuyo destino principal sea la vivienda o locales y cuyos
titulares participen en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios,
viales, instalaciones o servicios.

Mas recientemente, en el Ultimo parrafo del articulo 26.6 del texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana se fijan igualmente los parametros a qué atenerse para
determinar cuando una edificacion ha de ser considerada como un conjunto inmobiliario
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privado, no exigiendo ya el destino a vivienda o local a que alude el articulo 24 de la Ley
sobre propiedad horizontal: «A los efectos previstos en este nimero se considera complejo
inmobiliario todo régimen de organizacién unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se
distingan elementos privativos, sujetos a una titularidad exclusiva, y elementos comunes,
cuya titularidad corresponda, con caracter instrumental y por cuotas porcentuales, a
quienes en cada momento sean titulares de los elementos privativos».

De este modo, no cabe duda y asi se reconoce por la doctrina y ha admitido este
Centro Directivo, que es posible constituir un complejo inmobiliario sobre una Unica finca
registral, debate que en la actualidad carece de sentido al estar admitida expresamente tal
posibilidad por el articulo 26.4, segundo parrafo, del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana: «ElI complejo inmobiliario podra constituirse sobre una sola finca o
sobre varias», lo que conduce a establecer el hecho diferencial que lo distinga de la
propiedad horizontal tumbada, lo cual suele hacerse considerando que, en esta ultima, se
mantiene la unidad juridica y funcional de la finca, al permanecer el suelo y el vuelo como
elementos comunes, sin que haya division o fraccionamiento juridico del terreno que
pueda calificarse de parcelacién, no produciéndose alteracién de forma, superficie o
linderos.

d) EIl régimen de la propiedad horizontal que se configura en el articulo 396 del
Caodigo Civil parte de la comunidad de los propietarios sobre el suelo y el vuelo como
elementos esenciales para que el propio régimen exista, manteniendo la unidad juridica y
funcional de la finca total sobre la que se asienta. Se rige por la ley especial, que en su
articulo 2 declara la aplicaciéon no sélo a las comunidades formalmente constituidas
conforme a su articulo 5, o a las que reunan los requisitos del articulo 396 del Codigo Civil
pese a la carencia de un titulo formal de constitucion, sino también a los complejos
inmobiliarios privados en los términos establecidos en la propia ley, lo cual no significa que
tales complejos inmobiliarios sean un supuesto de propiedad horizontal.

El articulo 24, que integra el capitulo lll de la ley especial, extiende la aplicacion del
régimen, que no la naturaleza, a los complejos inmobiliarios que reunan, entre otros, el
requisito de estar integrados por dos 0 mas edificaciones o parcelas independientes entre
si y cuyo destino principal sea vivienda o locales. Y la unica especialidad es que sus
titulares participen, como derecho objetivamente vinculado a la respectiva finca
independiente, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, sean
viales, instalaciones o tan sélo servicios. Es decir, que lo comun son esos elementos
accesorios, no la finca a la que se vincula la cuota o participacion en ellos que han de ser
fincas independientes.

Por eso, bajo el calificativo de «tumbada» que se aplica a la propiedad horizontal
suelen cobijarse (indebidamente), situaciones que responden a ambos tipos, el de
complejo inmobiliario con fincas o edificaciones juridica y fisicamente independientes, pero
que participan en otros elementos en comunidad, o bien auténticas propiedades
horizontales en las que el suelo es elemento comun y a las que se atribuye dicho adjetivo
tan sélo en razdn de la distribucion de los elementos que la integran que no se superponen
en planos horizontales sino que se sitdan en el mismo plano horizontal. La formacién de
las fincas que pasan a ser elementos privativos en un complejo inmobiliario en cuanto
crean nuevos espacios del suelo objeto de propiedad totalmente separada a las que se
vincula en comunidad «ob rem» otros elementos, que pueden ser también porciones de
suelo cdémo otras parcelas o viales, evidentemente ha de equipararse a una parcelacion a
los efectos de exigir para su inscripcion la correspondiente licencia si la normativa
sustantiva aplicable exige tal requisito (cfr. articulo 26.2 del texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacion Urbana). En la actualidad el articulo 26.6 del mismo texto legal
exige en todo caso una licencia especifica para este tipo de situaciones juridicas.

e) Y sibien es cierto que el Tribunal Supremo, en la Ultima de las Sentencias citadas
en los «Vistos», ha declarado que, en todo caso, el subsuelo y el vuelo de un edificio o
unos edificios en propiedad horizontal tumbada o complejo inmobiliario privado (articulo 24
de la Ley sobre propiedad horizontal) es elemento comun y esta fuera de la propiedad
privativa de cada copropietario, esta fuera del edificio, no lo es menos, tal y como indica el
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recurrente en su escrito, que desde su origen, el solar inicial (finca 16.618), esta destinado
a la construccién de ocho viviendas y que en la escritura de 9 de julio de 2015, «de
desafectacion y modificacion de propiedad horizontal», el elemento numero cinco de la
propiedad horizontal se destina, literalmente, a la futura construccion de cuatro viviendas
unifamiliares, es decir, desde el mismo momento en que el solar se constituye como
elemento privativo, el promotor lo reserva de forma explicita, formal y directa a la
construccion de cuatro viviendas unifamiliares. Y no es menos cierto que siendo un acto
sujeto a la preceptiva licencia o autorizacién administrativa, ésta se obtuvo y se resefi6 en
la escritura que motiva la calificacion, de modo que vendria ser tal otorgamiento la
formalizacion de un acto para el que el elemento ya estaba constituido inicialmente, esto
es, la declaracion de un edificio destinado a cuatro viviendas y su division en cuatro
departamentos con ese destino y no otro distinto.

f) Por tanto, la entidad nimero cinco —un solar, algo que tiene relevancia, como se
indicara mas adelante— se crea, modificandose para ello el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal por el Unico propietario en aquel momento, con un unico destino, cual
es la ulterior construccién sobre aquel de un edificio de cuatro viviendas unifamiliares, por
lo que la probleméatica queda por completo al margen de la existencia de una reserva de
un derecho de vuelo sobre un elemento comun, puesto que en este caso se ejercitaria no
sobre una edificacién, sino sobre suelo propio y no ajeno (ello al margen de la ya antigua
discusion doctrinal acerca de la posibilidad de derechos reales limitados sobre cosa
propia), de modo que lo que vendria a implicar la ulterior edificacién es un mero ejercicio
de facultades inherentes al dominio; en este caso la edificacion y adquisicion de lo
adquirido por obra de la accesion inmobiliaria (edificacion sobre suelo propio y no ajeno);
accesion (articulos 353 y siguientes del Codigo Civil), por tanto, verdadero modo de
adquirir el dominio —haciendo propio y privativo lo edificado— que constituiria esa causa
que la nota de calificacion requiere.

Y aunque es evidente que hubiera sido deseable una mayor claridad y precisién
documental (también en orden a una minima regulacién del complejo inmobiliario llamado
a originarse), no ha de olvidarse que la Resolucion de esta Direccion General de 7 de
mayo de 2014 admitié las cldusulas estatutarias que permiten la division de un elemento
sin consentimiento de la junta de propietarios, por lo que con mayor razén estara permitido
reservarse un derecho a la construccion y declaracion de obra de cuatro viviendas sobre
un elemento privativo, cuando desde el nacimiento juridico de ese elemento esta ya
prevista la realizacion de tales operaciones, extremo en el que hay que dar la razén al
recurrente. Bien cierto es también (aunque el asiento registral expresa lo que expresa) que
la situacion finalmente creada tras la declaracion de obra nueva y division horizontal sobre
el departamento o entidad cinco, mas bien hace transito a un complejo inmobiliario no
derivado de la agrupacién de comunidades, exigiéndose en este caso por el articulo
24.2.a) de la Ley sobre propiedad horizontal que se constituya una sola comunidad de
propietarios a través de cualquiera de los procedimientos establecidos en el parrafo
segundo del articulo 5 (quedando en este caso sometidos a las disposiciones de dicha ley,
que les resultaran integramente de aplicacion). Ahora bien, en lo que si que debe
convenirse es que en la escritura de desafectacion y modificacion de la propiedad
horizontal se contienen los elementos minimamente imprescindibles, como es la fijacion
de una cuota a la nueva entidad cinco y la modificacion de la correspondiente a las otras
cuatro entidades preexistentes.

g) Cuestion distinta sera la del régimen juridico del vuelo y del subsuelo (claros
elementos comunes) con relacion a las entidades que se construyan sobre la entidad
cinco, cuestién sobre la que no puede entrarse, aunque la doctrina y las conclusiones
antes expuestas (en orden a la naturaleza del vuelo y subsuelo) si que se proyectarian
sobre ella. Y es que hay que reiterar de nuevo que en el supuesto que ha motivado este
recurso no se esta ante la pretension de elevar una mas plantas sobre un edificio en
propiedad horizontal, nucleo central de la regulacién del articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, pues en tal caso no cabria albergar duda de que lo que se pretendiera edificar
seria comun, como, por ejemplo, claramente proclama la Ley 436 de la Compilacion de
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Derecho Civil Foral de Navarra («cuando el edificio se halle en régimen de copropiedad o
de propiedad horizontal, la facultad de sobreedificar o subedificar pertenecera a los
conduefos en proporcidn a sus respetivas cuotas en la propiedad o en los elementos
comunes»). No es esta la situacion a la que se refiere la escritura calificada; y negandose,
por las razones expuestas, ese caracter comun de lo edificado, sencillamente porque el
suelo no lo tiene, lo edificado sigue la condicion de aquél y ha de pertenecer necesariamente
en pleno dominio al que tiene la propiedad separada del suelo, operando plenamente de
ese modo en su favor, como se ha expresado anteriormente el principio de la accesion
inmobiliaria ex articulos 350 y 358 del Cédigo Civil.

Se impone por consiguiente, y a la vista de las razones expuestas, la revocacion de
este primer defecto indicado en la nota de calificacion.

3. Segun el segundo defecto expresado en su calificacién el registrador considera
que la justificacion formal del acuerdo adoptado por la comunidad de propietarios en
relacion con la operacion documentada no es completa, al no acreditarse debidamente las
facultades del certificante, ya que esto puede realizarse mediante testimonio del contenido
del libro de actas o certificacién expedida por el secretario con aseveracion notarial, con
referencia al libro de actas, de hallarse el secretario en el ejercicio de su cargo, sefialando
el notario que el acta de junta general de la comunidad de propietarios autorizada por él
fue universal, por estar la totalidad de los propietarios sin que la misma se haya
acompanado a la escritura, sin poderse calificar el régimen de mayorias que procede para
la adopcién de los acuerdos.

Se podra cuestionar, con base a la postura que se adopta al enjuiciar el primero de los
defectos de la nota, si es 0 no necesario tal acuerdo o si deviene intranscendente para
este recurso. Pero lo cierto es que si se centra el examen de la cuestion en los aspectos
formales, que es lo que indica la nota, sin entrar a examinar otras cuestiones, como las
mayorias para su adaptacioén, si que hay que convenir que la justificaciéon formal del
acuerdo que se resefa en la escritura es claramente incompleta, pues no se acreditan
debidamente las facultades del certificante, bien mediante testimonio notarial del contenido
del libro de actas o certificacion expedida en forma por quien haya de hacerlo y tenga
cargo vigente (Resoluciones de este Centro Directivo de 23 de junio de 2001, 25 de mayo
de 2005, 20 de abril de 2006 y 5 de junio de 2015 entre otras). Se impone, pues, la
confirmacioén de este defecto.

4. Segun el ultimo defecto recurrido (quinto de la nota), la declaracién de obra nueva
sobre un elemento privativo, construyéndose cuatro elementos nuevos, y su constitucion
en division horizontal, conlleva necesariamente la modificacion del titulo constitutivo del
régimen de propiedad horizontal del que forma parte el repetido elemento privativo —finca
17.884—, sin que esto se haya realizado, para lo cual se requiere la adopcion del acuerdo
por la junta de propietarios con la mayoria correspondiente, asi como acreditar tal acuerdo
en debida forma.

Sin duda alguna, el analisis de este ultimo defecto recurrido ha de estar necesariamente
influido por la postura adoptada a la hora de determinar si esta o no justificado el defecto
uno de la nota. Y asi, el recurrente, con cita de la Resolucion de este Centro Directivo de
7 de mayo de 2014, entiende que no seria necesaria una disposicidén estatutaria expresa
para subdividir horizontalmente ese elemento en cuatro departamentos, toda vez que el
departamento nace con ese fin y no otro, y que en este caso, el derecho ya existente es la
construccién de cuatro viviendas unifamiliares, es decir, que tal derecho es inherente y
consecuencia del nacimiento del elemento privativo. Entiende también que no puede verse
afectado en modo alguno el derecho de posteriores propietarios adquirentes de las
viviendas que se declararon inicialmente, al no constar en las normas estatutarias la
posibilidad de subdividir horizontalmente el departamento numero cinco de la division
horizontal, ya que su lindero fondo es, en todos los casos, «solar destinado a la
construccion de cuatro viviendas» y su cuota de participacién, como consecuencia de esa
subdivision, no es en ningun caso alterada.
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Y es que si se siguiera la tesis de que ese derecho de construir —de vuelo para el
registrador— sobre la entidad cinco es comun, sin duda estarian justificadas las exigencias
expresadas en la calificacion impugnada, y habria que estar a lo que se determina en el
articulo 17.6 de la Ley sobre propiedad horizontal. En otro orden de cosas, es indudable
que con la declaracion de obra nueva y division horizontal formalizada sobre la entidad
cinco se ha originado una propiedad horizontal integrada dentro de otra (subcomunidad),
y que no hubiera estado de mas una mayor precision al formalizarse la desafectacion de
ese inicial elemento comun en un elemento privativo al que se le marca un destino claro y
determinado, obteniéndose después las preceptivas autorizaciones administrativas —que
no se han cuestionado en ningiin momento— para proceder a la edificacion. Lo que ocurre
es que negando la premisa de que lo que se vaya a edificar sobre la entidad cinco siga la
pretendida condicion comun de un vuelo que tampoco puede entenderse sea comun, no
se ve la razén de exigir una expresa declaracion de conformidad por parte de los titulares
de la propiedad horizontal en su conjunto, toda vez que en las documentos otorgados e
inscritos —publicados— antes de 2017 se prefija claramente la posible actividad ulterior por
parte del propietario de la entidad cinco, de modo que la publicidad registral ha de
desplegar sus efectos, al venir proclamado registralmente esa modificacion de la propiedad
horizontal inicialmente constituida por quien en su dia pudo acordarla per se. Por lo demas,
esa mayor precision documental que hubiera sido deseable tanto en la configuracion como
en la regulacion del derecho y de la situacion juridico-real creada es una cuestion que
escapa del ambito de esta Resolucion, y que no puede alterar las conclusiones de la
misma. Por todo lo expuesto, el defecto ha de ser revocado.

Esta Direccién General ha acordado estimar parcialmente el recurso, revocando los
defectos primero y quinto de la nota, y confirmando el segundo, en los términos que
resultan de los precedentes fundamentos de Derecho.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 15 de febrero de 2018.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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