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RESOLUCION de 22 de febrero de 2017, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el
recurso interpuesto contrala nota de calificacion del registrador de la propiedad de Puerto del Rosario n°® 2
a inscribir una escritura de ampliacién de obra en construccidn y divisidon horizontal.

(BOE de 10 de marzo de 2017)
SUMARIO:

Registro de la Propiedad. Propiedad horizontal. Ampliacidon de un edificio sobre elementos comunes
de la que resultan nuevos elementos, configurados como subcomunidad de elementos privativos.
Falta de aportacion de licencia administrativa. El certificado municipal que se incorpora a la escritura
acredita el acuerdo de incoacion de un expediente de caducidad de licencia, lo que no puede equipararse a
la propia licencia. Por mas que del documento en cuestion pueda deducirse la existencia de la licencia, o
también se aluda a la misma en un certificado técnico, es evidente que ello no puede considerarse suficiente
para dar cumplimiento a la exigencia legal de aportar la licencia de edificacion, ya que necesariamente el
registrador debe tener a la vista el contenido de la misma para el ejercicio de su funcion calificadora. Faltando
la aportacion de la licencia no puede verificarse por el registrador la identidad de la edificacion declarada el
titulo con la referida en la licencia, ni las circunstancias previstas en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario
(competencia del 6rgano, la congruencia de la resolucion con la clase de expediente o procedimiento
seguido, las formalidades extrinsecas del documento presentado, los tramites e incidencias esenciales del
procedimiento). Ademas, podria darse la circunstancia de que la licencia contuviera condiciones urbanisticas
que deberan acceder al Registro. La Ley sobre propiedad horizontal entiende por subcomunidad la que
resulta cuando, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo constitutivo, varios propietarios disponen, en régimen
de comunidad, para su uso y disfrute exclusivo, de determinados elementos o servicios comunes dotados
de unidad e independencia funcional o econémica. En el presente caso no existe una subcomunidad en el
sentido indicado. No hay varios propietarios de elementos privativos que dispongan en régimen de
comunidad de ciertos elementos o servicios comunes que sean independientes, diferenciados respecto de
otros de la misma division horizontal, como ocurre, por ejemplo, en los habituales casos de subcomunidades
de portales o garajes.

PRECEPTOS:

Ley Hipotecaria de 1946, arts. 3, 8, 201, 258 y 326.

Ley 49/1960 (LPH), arts. 2, 5, 16, 17, 19y 24.

RDLeg. 7/2015 (TRLSRU), arts. 26 y 28.

DLeg. Canarias 1/2000 (TR de las Leyes de Ordenacidn del Territorio y de Espacios Naturales), art. 166.
Decreto de 14 de febrero de 1947 (Rgto. Hipotecario), arts. 127 y 415.

En el recurso interpuesto por don Juan Augusto Diaz Puig, notario de Tuineje, contra la nota de calificacion
del registrador de la Propiedad de Puerto del Rosario numero 2, don Fernando Eduardo Anegén Hijosa, a inscribir
una escritura de ampliacion de obra en construccion y division horizontal.

Hechos

Mediante escritura otorgada ante el notario de Tuineje, don Juan Augusto Diaz Puig, el dia 14 de marzo de
2016, numero 328 de protocolo, se procedié a la declaracién de ampliacién de obra nueva y modificacion de la
division horizontal existente sobre la finca registral nimero 7.851 del término de Antigua.

Presentado dicho titulo en el Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario numero 2, acompafado de
escritura de aclaraciéon y complemento autorizada por el mismo notario el dia 13 de septiembre de 2016, numero
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1.060 de protocolo, fueron objeto de la siguiente nota de calificacion: «Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario
n° 2 Calificado el precedente documento, escritura autorizada el trece de septiembre de dos mil dieciséis por el
Notario de Tuineje-Gran Tarajal, don Juan Augusto Diaz Puig, con el numero 1060/2016 de su protocolo, presentada
bajo el Asiento 1.394 del Diario 52, en unién de la escritura objeto de aclaracién y complemento, autorizada el
catorce de marzo de dos mil dieciséis por el Notario de Tuineje-Gran Tarajal, Don Juan Augusto Diaz Puig, con el
numero 328/2016 de protocolo. Hechos: Por las precedentes escrituras la entidad «Canary Fuerte Inmobiliaria, S.L.»
amplia la obra existente sobre la finca numero 7.851 de Antigua, consistente en llevar a cabo una rehabilitacién
general del Complejo y sobre los elementos comunes de dicha finca 7.851 de Antigua declara la obra y la divide
horizontalmente en veintitrés nuevos elementos que se configuran como una subcomunidad de la ya existente.—
Fundamentos de Derecho: Articulo 20 de la Ley Hipotecaria: Para inscribir o anotar titulos por los que se declaren,
transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y de mas derechos reales sobre inmuebles, debera constar
previamente inscrito o anotado el derecho de la persona que otorgue 0 a cuyo nombre sean otorgados los actos
referidos. En el caso de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la transmisién
0 gravamen, los Registradores denegaran la inscripcion solicitada. Ley Autondmica Canaria, cuyo texto refundido
de las leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y Espacios Naturales de Canarias, dice en su articulo 166:
«actos sujetos a licencia urbanistica: 1. Estan sujetos a previa licencia urbanistica, sin perjuicio de las demas
autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la legislacion sectorial aplicable, los actos de construccion y
edificacion y de uso del suelo y, en particular, los siguientes: (...) €) Las obras que modifiquen la disposicion interior
de las edificaciones, cualquiera que sea su uso. Asimismo, la modificacién del nUmero de sus unidades funcionales
susceptibles de uso independiente». Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.—Articulo segundo. Esta
Ley sera de aplicacion: a) A las comunidades de propietarios constituidas con arreglo a lo dispuesto en el articulo
5. b) A las comunidades que reunan los requisitos establecidos en el articulo 396 del Cédigo Civil y no hubiesen
otorgado el titulo constitutivo de la propiedad horizontal. Estas comunidades se regiran, en todo caso, por las
disposiciones de esta Ley en lo relativo al régimen juridico de la propiedad, de sus partes privativas y elementos
comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas de los comuneros. c) A los complejos
inmobiliarios privados, en los términos establecidos en esta Ley. d) A las subcomunidades, entendiendo por tales
las que resultan cuando, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo constitutivo, varios propietarios disponen, en
régimen de comunidad, para su uso y disfrute exclusivo, de determinados elementos o servicios comunes dotados
de unidad e independencia funcional o econdmica. e) A las entidades urbanisticas de conservacion en los casos en
que asi lo dispongan sus estatutos. Articulo diez.—3. Requeriran autorizacién administrativa, en todo caso: a) La
constitucién y modificacion del complejo inmobiliario a que se refiere el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley de
Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, en sus mismos términos. b) Cuando asi se
haya solicitado, previa aprobacion por las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen
las tres quintas partes de las cuotas de participacion, la division material de los pisos o locales y sus anejos, para
formar otros mas reducidos e independientes; el aumento de su superficie por agregacion de otros colindantes del
mismo edificio o su disminucién por segregacion de alguna parte; la construccidén de nuevas plantas y cualquier otra
alteracion de la estructura o fabrica del edificio, incluyendo el cerramiento de las terrazas y 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, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio. En estos supuestos debera constar el consentimiento de los titulares afectados y correspondera a la Junta
de Propietarios, de comun acuerdo con aquéllos, y por mayoria de tres quintas partes del total de los propietarios,
la determinacién de la indemnizacién por dafios y perjuicios que corresponda. La fijacién de las nuevas cuotas de
participacion, asi como la determinacion de la naturaleza de las obras que se vayan a realizar, en caso de
discrepancia sobre las mismas, requerira la adopcion del oportuno acuerdo de la Junta de Propietarios, por idéntica
mayoria. A este respecto también podran los interesados solicitar arbitraje o dictamen técnico en los términos
establecidos en la Ley. Articulo diecisiete. Los acuerdos de la Junta de propietarios se sujetaran a las siguientes
reglas: 6. Los acuerdos no regulados expresamente en este articulo, que impliquen la aprobacion o modificaciéon de
las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad, requeriran
para su validez la unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de
participacion. Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, entre otras las de fecha 9 de
febrero de 2008 y 2 de septiembre de 2013.—En base a los referidos hechos y fundamentos de Derecho, se suspende
la inscripcion por los siguientes defectos subsanables: 1.°).—No se aporta licencia administrativa para los actos
contenidos en las precedentes escritura, lo que se incorpora es un acuerdo del Ayuntamiento de Antigua en el que
incoa expediente de caducidad de una licencia. 2.°).—No puede considerarse creada una subcomunidad ya que
alguno de los elementos creados como independientes carecen de unidad e independencia econdémica y funcional
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de conformidad con el articulo 2 de la Ley de Propiedad Horizontal.—3°).—Deberan prestar consentimiento a las
modificaciones de la Propiedad Horizontal todos los titulares de dominios y cargas existentes sobre las fincas que
proceden de la matriz, finca registral 7.851 de Antigua.—No se toma anotacién de suspensién, por no haber sido
solicitada. La presente calificacion negativa determina la prérroga del asiento de presentacion que senala el articulo
323.1 de la Ley Hipotecaria. De conformidad con los Articulos 19 bis y 275 bis de la Ley Hipotecaria (...) Puerto del
Rosario a 14 de octubre de 2016.—El registrador (firma ilegible).—Fdo.: Fernando Eduardo Anegoén Hijosa».

Don Juan Augusto Diaz Puig, notario de Tuineje, interpuso recurso el dia 28 de noviembre de 2016 contra la anterior
nota de calificacién mediante escrito en el que alega lo siguiente: «Primero.—Respecto al primer defecto alegado en
la calificacion hay que tener en cuenta lo siguiente: - El documento que se incorpora a la escritura numero 328 de
catorce de Marzo de 2.016, acredita la existencia de Licencia de Obras numero (...) en tanto que la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Antigua, en sesion celebrada el 23 de Octubre de 2.006 aprueba la misma con
el fin de rehabilitar el Complejo de Apartamentos (...), situado (...), término de Antigua, y se complementa con el
certificado del Arquitecto Director de la Obra don J. A. C. L. V., colegiado (...), con firma legitimada en el que afirma
el dia 14 de Marzo de 2.016 y posteriormente de nuevo el dia 5 de abril de 2.016 que la descripcion de la obra
realizada en la escritura de referencia se ajusta al proyecto para el que se obtuvo licencia (...). El hecho de que se
haya incoado por parte de dicho Ayuntamiento expediente de caducidad con audiencia de partes no demuestra que
al dia de la firma se hubiera decretado tal caducidad, y puede presumirse que la licencia aun estaba vigente, entre
otras cosas porque en otro caso no tendria sentido la certificacién del técnico, quien asume bajo su responsabilidad
la existencia de dicha licencia a la hora de certificar. - Queda, por razén de fechas, acreditado que la obra se empez6
a construir al tiempo de la licencia concedida aunque su formalizacion en escritura publica se haya pospuesto al afio
2.016. A mi modo de ver la antigiiedad acreditada de la rehabilitacion y obra de los elementos descritos no
necesitaria ni la licencia administrativa ni el certificado del técnico, puede declararse la obra nueva directamente por
antigliedad al no constar ningun expediente de infraccién urbanistica durante todo ese periodo. El Registrador
calificara el documento presentado, no lo que suponga que ha podido suceder en la realidad extrarregistral al no
tener constancia alguna en los libros a su cargo. - Pero es que ademas este defecto deberia haberse alegado al
tiempo de calificar el instrumento publico numero 328 de 14 de Marzo de 2.016, y no se hizo. Lo hace constar en la
calificacion del instrumento 1.060 de 13 de Septiembre de 2.016, lo cual ademas de extemporaneo implica el volver
a calificar lo que ya se calificé en su dia y eso no es procedente, creando una indefensién absoluta sobre la sociedad
otorgante. Segundo.—En cuanto al segundo defecto alegado queda por decir lo siguiente: El Sefior Registrador de
la Propiedad invoca el articulo 2 de la Ley de Propiedad horizontal que no vuelvo a transcribir para evitar repeticiones
innecesarias, con el fin de determinar que no puede considerarse creada una subcomunidad ya que alguno de los
elementos creados como independientes carecen de unidad e independencia econémica y funcional. Pues bien
habria que hacerse dos preguntas - Cuales son esos elementos que considera inadecuados para constituir la
subcomunidad? - 4 Por qué los considera inadecuados? En el primer caso deberia enumerar cuales son porque si
esta en lo cierto y existen la Unica forma de corregir el defecto que él determina como subsanable seria eliminarlos
de la declaracion de obra nueva y posterior divisién horizontal, volviendo a calificar en parte ex novo la escritura
nuamero 328 de protocolo que ya habia sido calificada. - ; Qué razones resultan del documento calificado ahora y
del que se calificd en su dia para determinar que «algunos elementos carecen de unidad independiente econémica
y funcional». Y ¢ cudl es el criterio utilizado? Se esta creando con ese argumento de calificacion una indeterminacién
absoluta tanto en los elementos que se consideran inadecuados como en las razones para ello, razones que
exceden de la funcidn calificadora y entran en un juicio puramente subjetivo por parte del calificante, el cual no
corresponde al Registrador de la Propiedad, sino a juicios técnicos que estdn mucho mas alla de sus prerrogativas
y que por tanto no atafien al documento en cuestidn ni a su constancia registral. Al margen de este juicio subjetivo,
la subcomunidad con vinculacidon ob rem de los elementos resultantes de la division horizontal declarada en el
numero 328 y aclarada por el 1.060 es perfectamente inscribible en los libros del Registro. En palabras de L. R. M.
y siguiendo una resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 3 de septiembre de 1982 es
perfectamente inscribible un derecho dominical sobre un inmueble en el que el titular o titulares vienen determinados
mediatamente, por ostentar la titularidad también dominical ya que la figura juridica encaja dentro de las titularidades
ob rem que exige que entre las fincas cuyas titularidades se conectan deba existir como causa econémica y a la vez
juridica que justifique esta conexion, una cierta relaciéon de destino, dependencia o accesoriedad o incluso de
servicio, como es el caso que nos ocupa. La figura que se ha instrumentado en la escritura de aclaracion y
complemento objeto de calificacion es una subcomunidad con vinculacién ob rem para que los elementos declarados
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en zonas comunes sigan indisolublemente unidos y puedan ser disfrutados por todos y cada uno de los propietarios
de los elementos privativos, y no para el exclusivo disfrute de uno de ellos. Por eso la figura creada no incardina
exactamente en el enunciado del articulo 2 de la Ley de Propiedad Horizontal, no habiéndose pronunciado para
nada el calificador sobre la vinculacién ob rem constituida. Esa figura de subcomunidad y vinculacion ob rem
incardina de lleno con los postulados del articulo 15 de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacién, regeneracion
y renovacion urbanas cuando permite, entre otros, otorgar escrituras publicas de modificacién del régimen de
propiedad horizontal, tanto en lo relativo a los elementos comunes como a las fincas de uso privativo, a fin de
acomodar este régimen a los resultados de las obras de rehabilitacion edificatoria y de regeneracion y renovacion
urbanas. Tercero.—En cuanto al tercer defecto alegado En la escritura objeto de calificacion y de este recurso se
hace constar lo siguiente: - En escritura autorizada por el Notario de Puerto del Rosario don Emilio Romero
Fernandez el dia 23 de Enero de 2001, numero 448 de protocolo se procedid a la elevacion a publico de acuerdos
de Junta de Propietarios en la cual entre otros se acordé por unanimidad la realizacion de las obras declaradas en
el documento numero 328 de mi protocolo, y ademas se inscribieron tales acuerdos en el Registro de la Propiedad
numero 2 de Puerto del Rosario al folio 111, tomo 611, libro 96 de Antigua, finca numero 7.851 inscripcion octava.
De manera que en los propios libros del Registro consta la unanimidad para la adopcién y ejecucion de lo que ahora
se escritura. -También consta que en acta de presencia autorizada por el Notario de Puerto del Rosario don
Francisco Bariegil Espinosa el dia 9 de marzo de 2006, nimero 953 de protocolo la Junta General Extraordinaria de
propietarios de la comunidad (...) en el punto segundo del orden del dia acordd por unanimidad, la aprobacion de la
modificacion de la divisién horizontal del complejo (...), incluyendo ampliacion, segregacion, y creacion de nuevas
fincas registrales. Es cierto que este acta no tiene constancia registral pero basta con presentarla para su Inscripcion
como se hara parejo a la presentacion de este recurso. -Dicho esto y acreditado documental y registralmente el
requisito de la unanimidad en la adopcion de los acuerdos, y por si no fuera suficiente, hay que afadir: a) El articulo
10 de la Ley de Propiedad Horizontal en su nueva redaccion al que el sefior Registrador alude en su parrafo 3.°,
olvidandose del parrafo 1.°, que dice: «Tendran caracter obligatorio y no requeriran de acuerdo previo de la Junta
de Propietarios, impliquen o no modificacion del titulo constitutivo o de los estatutos, y vengan impuestas por las
Administraciones Publicas o solicitadas a instancia de los propietarios, las siguientes actuaciones: Los trabajos y
obras que resulten necesarias para el adecuado mantenimiento y cumplimiento del deber de conservacion del
inmueble y de sus servicios e instalaciones comunes, incluyendo en todo caso, las necesarias para satisfacer los
requisitos basicos de seguridad, habitabilidad y accesibilidad universal, asi como las condiciones de ornato y
cualesquiera otras derivadas de la imposicién por parte de la Administracion, del deber legal de conservacion. Las
obras y actuaciones que resulten necesarias para garantizar los ajustes razonables en materia de accesibilidad
universal...» Pues bien, en la escritura objeto de calificacién se dice expresamente que la finalidad de la ampliacién
de obra esta fundada en una rehabilitacién general de todo el complejo por las causas que contempla el articulo
anteriormente citado. b) El parrafo 3° del mencionado articulo 10 de la Ley que invoca el Registrador nada tiene que
ver con la o las escrituras calificadas, mas bien al contrario, no se exige autorizacion administrativa «cuando el
numero y caracteristicas de los elementos privativos, (que no lo son en todo puridad dada su vinculaciéon ob rem
establecida, como ya se ha dicho) resultantes del complejo inmobiliario sean los que resulten de la licencia de obras
que autorice la construccion de las edificaciones que integren aquel». ¢) La alusion al parrafo 6° del articulo 17 de
la Ley no se corresponde con lo escriturado, que si entra de lleno en el parrafo 2° de este articulo que determina,
«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10.1.b...». Es necesario incardinar los dos preceptos a la hora de
pronunciarse. d) Segun doctrina sentada por la Direccién General de Registros y Notariado de fecha 26 de Enero
de 2.002, y que debidamente extrapolada sirve para el caso que nos ocupa, no Hay obstaculo para que un local de
una comunidad de propietarios se subdivida formandose varios trasteros como fincas independientes y se constituya
una subcomunidad de propietarios con una cuota particular en los elementos comunes particulares de esa
subcomunidad horizontal. Frente a la comunidad de propietarios, los nuevos locales pueden configurarse de dos
formas... Dando una cuota a los nuevos elementos en la comunidad de propietarios general ademas de la suya
particular, por lo que tendrian el caracter de fincas independientes dentro de la comunidad, y por ello voto individual.
Esto es lo que se ha hecho con la ya repetida vinculacion ob rem. €) Los propios estatutos del complejo inmobiliario
que constan expresamente inscritos en el Registro de la Propiedad en su articulo treinta y tres determinan, a mayor
abundamiento, que si los propietarios debidamente citados no hubieran asistido a la Junta, una vez notificados por
certificado con acuse de recibo, de modo detallado del acuerdo adoptado por los presentes no manifiestan en el
plazo de un mes a contar de dicha notificacion su discrepancia, se entenderan vinculados por el acuerdo, que no
sera ejecutivo hasta que transcurra tal plazo... f) En cuanto a la exigencia de que deben prestar su consentimiento
a las modificaciones de la propiedad horizontal los titulares de cargas existentes sobre las fincas que proceden de
la matriz, decir que el Sefior Registrador no da ningln argumento legal, doctrinal o jurisprudencial que apoye dicha
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exigencia, por el contrario se encuentran los articulos 109 y 110 de la Ley hipotecaria que hacen extensiva la
hipoteca a las mejoras y obras de reparacion, seguridad, transformacion, comodidad, etc., asi como el hecho de
que, segun resulta de certificacion expedida por el Registrador de la Propiedad Accidental de Puerto del Rosario
numero dos y su distrito hipotecario de fecha cuatro de Agosto de 2.016, la cual se acompafia a este recurso, resulta
que la finca sobre la que se ha declarado la obra nueva y divisién horizontal, registral 7.851, no est4 sujeta a ninguna
carga o gravamen. g) Por otro lado se encuentra la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de Febrero de
2.013 que sienta doctrina en el sentido que literalmente transcribo.—«Uso de elementos comunes por un
copropietario. Consentimiento tacito. Doctrina jurisprudencial. A) El consentimiento que debe ser otorgado para
considerar licitamente realizadas obras que afectan a elementos comunes en edificios sometidos al régimen de
propiedad horizontal puede ser tacito. No obstante el conocimiento no equivale a consentimiento como
exteriorizacion de una voluntad, ni el silencio supone una declaracién genérica en la que se pueda encontrar
justificacion para no obtener los consentimientos legalmente exigidos. En definitiva, con valor de doctrina
jurisprudencial, se ha declarado por esta Sala que ha de estarse a los hechos concretos para decidir si el silencio
cabe ser apreciado como consentimiento tacito o manifestaciéon de una determinada voluntad. De este modo, la
resolucion del conflicto radica en determinar bajo qué condiciones debe interpretarse el silencio como una tacita
manifestacion de ese consentimiento. Por ello deben valorarse las relaciones preexistentes entre las partes, la
conducta o comportamiento de estas y las circunstancias que preceden y acompanan al silencio susceptible de ser
interpretado como asentimiento», todo lo cual concluye debera ser interpretado por los Tribunales de Justicia y por
nadie mas. En el caso que nos ocupa y dado el tiempo transcurrido desde la iniciacion y aprobacion de las obras
que en la escritura se declaran, las cuales légicamente estan a la vista de todos los propietarios pues de elementos
de uso comun se tratan, no consta que haya habido oposicion alguna a las mismas, ni tampoco existe anotacién
alguna de demanda relativa a este hecho en los libros del Registro de la Propiedad. Por tanto puede mantenerse
perfectamente para este caso la doctrina del consentimiento tacito sefialada por el alto Tribunal. Por todos los
argumentos dados en este punto, no se entiende la necesidad de prestar consentimiento por parte de los titulares
de dominio y mucho menos de los que tengan vigente alguna carga sobre las fincas que proceden de la matriz,
registral 7.851, las cuales tienen vida propia e independiente».

v

Mediante escrito, de fecha 2 de diciembre de 2016, el registrador de la Propiedad de Puerto del Rosario
numero 2 informé y elevo el expediente a esta Direccién General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 3, 8, 201, 258 y 326 de la Ley Hipotecaria; 127 y 415 del Reglamento Hipotecario; 2, 5,
16, 17, 19 y 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal; 26 y 28 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana; 166
del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de las leyes de Ordenacion
del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, y las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 7 de enero de 1994, 4 de octubre de 2013, 22 de julio y 18 de septiembre de 2015 y
19y 22 de abril y 7 de noviembre de 2016.

1. Es objeto de este recurso decidir si es inscribible una escritura en la que se acuerda la ampliacién de un
edificio en régimen de division horizontal, efectuada sobre elementos comunes y resultando veintitrés nuevos
elementos, que se configuran como una subcomunidad de elementos privativos, si bien por su destino se trata de
servicios comunes.

El registrador sefiala como defectos la falta de aportacion de licencia administrativa, ya que lo que se
incorpora es un acuerdo de incoacién de caducidad de una licencia; que no puede entenderse creada una
subcomunidad por carecer de unidad e independencia econdmica y funcional algunos elementos, y, finalmente, que
deben prestar el consentimiento todos los titulares de dominio y cargas de las fincas integrantes de la division
horizontal.

2. Con caracter previo, es preciso hacer referencia a las observaciones del recurrente sobre una calificacion
realizada con anterioridad. En este sentido ha de manifestarse que de conformidad con el articulo 326 de la Ley
Hipotecaria el recurso debera recaer exclusivamente sobre las cuestiones que se relacionen directa e
inmediatamente con la calificacién del registrador rechazandose cualquier otra pretension basada en documentos
no presentados en tiempo y forma.
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Como ha reiterado asimismo esta Direccion General, el registrador, al llevar a cabo el ejercicio de su
competencia calificadora de los documentos presentados a inscripcién no esta vinculado, por aplicacion del principio
de independencia en su ejercicio, por las calificaciones llevadas a cabo por otros registradores o por las propias
resultantes de la anterior presentacion de la misma documentacion. Y ello porque, caducado un asiento de
presentacion, cesan todos sus efectos y, de la misma forma que el registrador no puede tener en cuenta en modo
alguno titulos con asiento de presentacién caducado para calificar, ni siquiera para lograr un mayor acierto en la
calificacion y evitar asientos inutiles, tampoco puede verse vinculado por las calificaciones anteriormente efectuadas
aun cuando sean propias. En definitiva, la nueva presentacion significa el inicio -«ex novox»- de todo el procedimiento
registral (cfr. Resoluciones citadas en «Vistos»).

3. Respecto al primer defecto, relativo a la falta de aportacion de licencia, considera el registrador que no es
admisible al efecto un acuerdo municipal de caducidad de licencia. El notario alega que con dicho acuerdo y con la
certificaciéon de técnico queda acreditada la existencia de la licencia y que, ademas, es innecesaria habida cuenta
de la antigliedad de la edificacion.

Como senala el articulo 28.1 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, «para autorizar escrituras de declaracion de obra nueva en
construccion, los notarios exigiran, para su testimonio, la aportacion del acto de conformidad, aprobaciéon o
autorizacion administrativa que requiera la obra segun la legislaciéon de ordenacion territorial y urbanistica» y lo
mismo han de exigir los registradores de la Propiedad para practicar las correspondientes inscripciones.

El articulo 166.1 del texto refundido de las Leyes de Ordenacién del Territorio de Canarias y de Espacios
Naturales de Canarias aprobado por el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, dispone la sujeciéon a previa
licencia urbanistica de: «(...) b) Las obras de construccion, edificacion e implantacion de instalaciones de toda clase
de nueva planta; c) las obras de ampliacion de construcciones, edificaciones e instalaciones de toda clase
existentes. d) Las obras de modificacion o reforma que afecten a la estructura o al aspecto exterior de las
construcciones, las edificaciones y las instalaciones de toda clase. e) Las obras que modifiquen la disposicién interior
de las edificaciones, cualquiera que sea su uso. Asimismo, la modificacién del nimero de sus unidades funcionales
susceptibles de uso independiente».

El certificado municipal que se incorpora a la escritura acredita el acuerdo de incoaciéon de un expediente
de caducidad de licencia, lo que no puede equipararse a la propia licencia. Por mas que del documento en cuestion
pueda deducirse la existencia de la licencia, segun alega el notario recurrente, o también se aluda a la misma en un
certificado técnico, es evidente que ello no puede considerarse suficiente para dar cumplimiento a la exigencia legal
de aportar la licencia de edificacion, ya que necesariamente el registrador debe tener a la vista el contenido de la
misma para el ejercicio de su funcion calificadora (articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su Reglamento).

Faltando la aportacion de la licencia no puede verificarse por el registrador la identidad de la edificacién
declarada el titulo con la referida en la licencia (cfr. Resolucion 22 de julio de 2015), ni las circunstancias previstas
en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario (competencia del érgano, la congruencia de la resolucién con la clase
de expediente o procedimiento seguido, las formalidades extrinsecas del documento presentado, los tramites e
incidencias esenciales del procedimiento). Ademas, podria darse la circunstancia de que la licencia contuviera
condiciones urbanisticas que deberan acceder al Registro (cfr. articulo 74 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio).

En cuanto a la alegacion del notario relativa a la posibilidad de declarar la edificacion sin licencia por la
antigledad de la misma, el apartado 4 del articulo 28 de la citada Ley de Suelo la admite siempre que conste la
terminacion de la obra en fecha determinada, circunstancia que no concurre en el presente caso, pues del certificado
técnico incorporado resulta que la ampliacién de edificacion declarada se encuentra en construccion.

Ademas, proceder de este modo requiere respetar el principio de rogacion, ya que como se afirmé en la
Resoluciones de 19 de abril y 7 de noviembre de 2016, no es en absoluto indiferente o irrelevante la via juridica, de
entre las ofrecidas en el articulo 28 de la Ley de Suelo, por la que se solicite y obtenga eventualmente la inscripcion
registral de una edificacién terminada, teniendo en cuenta, ademas, que en el presente caso la documentacion
calificada declara la obra conforme al apartado 1 del articulo 28 y no por antigliedad (apartado 4 de dicho precepto).

Por todo ello el defecto debe confirmarse.

4. La segunda cuestion que se plantea en este expediente es si puede efectuarse la ampliacién de la division
horizontal mediante la constitucién de una subcomunidad de elementos privativos, que en realidad se trata de
servicios comunes que se quieren vincular ob rem a los elementos privativos originarios.

La definicién de subcomunidad la encontramos en la letra d) del articulo 2 de la Ley sobre propiedad
horizontal cuando dispone que se entiende por tales las que resultan cuando, de acuerdo con lo dispuesto en el
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titulo constitutivo, varios propietarios disponen, en régimen de comunidad, para su uso y disfrute exclusivo, de
determinados elementos o servicios comunes dotados de unidad e independencia funcional o econémica.

En el presente caso no existe una subcomunidad en el sentido indicado en el precepto. No hay varios
propietarios de elementos privativos que dispongan en régimen de comunidad de ciertos elementos o servicios
comunes que sean independientes, diferenciados respecto de otros de la misma divisiéon horizontal, como ocurre,
por ejemplo, en los habituales casos de subcomunidades de portales o garajes.

Ademas, los elementos creados tienen su propia cuota que no altera la de los demas elementos, lo que lo
asimila mas a la figura del complejo inmobiliario, aunque tampoco se cumplen las caracteristicas propias de dicha
figura segun establece el articulo 24 de la Ley sobre propiedad horizontal, al no existir dos o0 mas edificaciones o
parcelas independientes entre si, cuyo destino principal sea la vivienda o locales, que participen de una copropiedad
indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios. En todo caso, la constitucién de un
complejo inmobiliario requiere la oportuna autorizaciéon administrativa en los términos previstos en el articulo 26.6
de la Ley de Suelo.

De los documentos calificados resulta que lo que se pretende crear es una divisién de los elementos
destinados a servicios comunes que se pretenden vincular ob rem, en proporcion a su cuota, a los originarios
elementos privativos, segun se matiza en la escritura de aclaracién y complemento. Nos encontramos, en realidad,
ante un supuesto que se asemeja a los elementos procomunales.

Como ha sefalado la Resolucién de 4 de octubre de 2013, el articulo 4 de la Ley sobre propiedad horizontal,
para negar la procedencia de la acciéon de divisidn, se refiere a la pro indivisiéon sobre un piso o local determinado
que haya sido establecida de intento para el servicio o utilidad comun de todos los propietarios; y sobre esta norma
se ha basado la posibilidad de configuracion del denominado departamento «procomunal» o «pro-comun» (cfr. la
Resolucién de 20 de diciembre de 1973), sin duda admisible al amparo del principio de numerus apertus que resulta
de los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario (cfr. Resoluciones de esta Direccién General
de 25 de abril y 18 de julio de 2005 y 4 de mayo y 2 de noviembre de 2009) y por la prevalencia del principio de
autonomia de la voluntad que, en particular, respecto de la propiedad horizontal resulta de lo dispuesto en el parrafo
final del articulo 396 del Codigo Civil y en el parrafo tercero del articulo 5 de la Ley sobre propiedad horizontal, si
bien la libertad en la configuracion de nuevos derechos reales —o la modificacion de los ya reconocidos— para adaptar
las categorias juridicas a las exigencias de la realidad econdémica y social tiene como fundamental limite el respeto
a las caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales.

Segun afirmé la citada Resolucion de 4 de octubre de 2013, para la configuraciéon de un elemento como
procomunal es precisa la necesaria determinacion de los elementos o caracteristicas esenciales de ese denominado
departamento privativo destinado servicio comun, «y entre esos rasgos fundamentales -y ademas del caracter pro
indiviso de la adquisicién- debe entenderse necesario detallar tanto la determinacion de la cuota o proporcién en
que dicho elemento se adquiere por los propietarios —por ejemplo, en proporcién a su respectiva cuota en los
«elementos, pertenencias y servicio comunes» a los que se refiere el articulo 3.b) de la Ley de Propiedad Horizontal—
, como —si es lo que se pretende, segun se afirma en el recurso— la conexién ob rem de dicha cotitularidad con la
respectiva propiedad del elemento o departamento privativo de la que seria asi inseparable».

En el supuesto del expediente no resulta de los titulos la adquisicion pro indiviso por los titulares de los
elementos privativos, efectuando la correspondiente vinculaciéon ob rem en proporcién a sus cuotas con cada uno
de los elementos privativos, y no bastando para ello una mera afirmacién al efecto realizada en la escritura de
aclaracion. Esto nos lleva a analizar el siguiente defecto.

5. En cuanto al ultimo defecto, exige el registrador el consentimiento a las modificaciones efectuadas de
todos los titulares de dominio y cargas existentes sobre las fincas que proceden de la matriz.

Con caracter general, para que puedan acceder al Registro modificaciones consistentes en alteraciones de
los elementos comunes, que afectan al titulo constitutivo, se requiere acreditar el consentimiento de la junta de
propietarios. En el presente caso se aporta certificacién de un acuerdo adoptado, cuya correspondencia con las
operaciones efectuadas en los titulos no entra a valorar esta Direccién General, al no haberse planteado en la nota
de calificacion (cfr. articulo 326 Ley Hipotecaria).

Pero ademas, si se afecta al derecho de domino de cada uno de los propietarios, como sucede al establecer
una vinculacién ob rem que supone la adquisicién pro-indiviso por todos los propietarios de los elementos privativos
de la divisidon horizontal, se requiere el consentimiento individualizado de los propietarios correspondientes, el cual
debe constar mediante documento publico para su acceso al Registro de la Propiedad (mediante la adecuada
interpretacién de los articulos 3, 10 y 17 de la Ley sobre propiedad horizontal), de modo que no podra inscribirse la
modificacidn si no se ha otorgado «uti singuli» por todos los que, en el momento de la inscripcién, aparezcan como
propietarios de los distintos elementos privativos (cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria), sin que baste, por tanto, la
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unanimidad presunta (cfr. articulo 17, regla 8, de la Ley sobre propiedad horizontal), siendo necesario el
consentimiento expreso y real de todos los titulares registrales.

En definitiva, en estos casos no se trata de una decisidn o acto de la junta, sino que se trata de una decisién
personal e individual de cada propietario, sujeta a las reglas y requisitos de capacidad, legitimacion y forma propias
de las declaraciones de voluntad personales. Cuestion distinta es que en caso de que la modificacion no afecte a
todos los elementos privativos fuera necesario ademas, junto con ese acto esencial individual, un acto colectivo
como es la conformidad de la junta con las correspondientes descripciones, toda vez que dicha modificacién
afectaria a elementos comunes (cfr. Resoluciones de 12 de diciembre de 2002 y 18 de septiembre de 2015).

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de calificacion del registrador.
Contra esta resolucién 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 aplicacién las normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 22 de febrero de 2017. El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco Javier Gbmez
Galligo.
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