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gacion de sus pisos o locales y sus anejos. 3. El segundo pdrrafo del
articulo 8: los requisitos para la division material, agregacion o segre-
gacion de los pisos o locales y sus anejos. 4. Régimen juridico de las
cldusulas estatutarias que autorizan a llevar a cabo operaciones del
articulo 8 LPH sin aprobacion de la junta: 4.1 Posicién de la jurispru-
dencia. 4.2 Doctrina de la DGRN. 4.3  Andlisis doctrinal y opinién
personal: 4.3.1 La reserva en favor del promotor de la facultad de con-
figurar definitivamente los locales sin tabicar. 4.3.2 Cldusulas de divi-
sién, agregacion y segregacion de pisos o locales ya construidos.

1. INTRODUCCION

El articulo 8 LPH conserva su redaccion originaria desde que se
promulgé la LPH en 1960. Al tramitarse la Ley de reforma 8/1999,
el Grupo Parlamentario Popular formulé una enmienda relativa a
las cldusulas estatutarias que se apartan de lo dispuesto en este pre-
cepto, y a la que aludiré al tratar esta cuestion infra en el epi-
grafe 4; pero la misma no prospero.

El primer parrafo del articulo 8 LPH presenta ciertas opera-
ciones —en concreto, division material, agregacion y segrega-
cién— que el propietario de todo piso o local puede llevar a cabo
con ellos y sus anejos, estableciéndose en el parrafo siguiente los
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requisitos precisos a tal fin, entre los que se cuenta, ademas del
consentimiento de los titulares afectados, la aprobacion de la
junta. Como tales operaciones comportan intervenciones materia-
les y obras en elementos privativos, y pueden incidir también en
elementos comunes, su régimen juridico viene determinado no
s6lo por el articulo 8 LPH, sino también por los articulos 7 y 12
LPH, ademads de aquellos preceptos que se refieren a la modifica-
cion del titulo constitutivo (arts. 5y 17.1.* LPH), que necesaria-
mente ha de verse afectado en estos casos. En las piginas que
siguen se analiza a qué operaciones se refiere el articulo 8 y cudl
es su régimen juridico, para terminar estudiando la validez o no
de las cldusulas estatutarias que se apartan de dicho régimen, al
permitir la realizacion de tales operaciones sin contar con la apro-
bacién de la junta.

2. EL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULOS: LA
FACULTAD DE TODO COPROPIETARIO A LA DIVI-
SION MATERIAL, AGREGACION O SEGREGACION
DE SUS PISOS O LOCALES Y SUS ANEJOS

1. Elarticulo 8 LPH, al establecer que los pisos o locales y sus
anejos pueden ser objeto de division material, agregacion y segrega-
cién, esta reconociendo la facultad de sus propietarios a llevar a
cabo tales operaciones; y es que no hay motivo que justifique
excluir en el régimen de propiedad horizontal una facultad como
ésta, comprendida en el derecho de propiedad, aunque si lo hay para
establecer la preceptiva intervencion de la junta siempre que se vean
afectados el titulo constitutivo o los elementos comunes.

Desde esta perspectiva, cabria mantener la nulidad de una
clausula estatutaria que privara de tal facultad a los copropieta-
rios, por limitar injustificadamente el derecho de propiedad
sobre los elementos privativos !. Por esto mismo es por lo que,
en caso de negativa injustificada de la junta a aprobar la opera-
cion (y fijar las nuevas cuotas de participacidn), cabria —pare-
ce— acudir a los tribunales 2 para que declarasen su obligacion

I La nulidad de tal cldusula no autorizaria, naturalmente, a realizar la operacion sin
mads, sino observando los requisitos del articulo 8.1I LPH; esto llevaria a la posibilidad, que
paso a tratar en el texto, de que la junta se opusiera entonces a dar su aprobacion.

2 En sentido parecido, vid. FUENTEs-LoJo, La Ley, p. 237. Para GISBERT CALABUIG
(«La divisién...», p. 18), el titular podria ejercitar contra el acuerdo denegatorio de la junta
la acci6n delarticulo 16.4.* LPH [hoy art. 18.1.a)]; entiendo, sin embargo, que con ello no
se soluciona el problema, pues de nada le serviria al impugnante la sola declaracion de
nulidad del acuerdo si no va acompanada de la deseada autorizacion.
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de darla y, caso de persistir la negativa, obrasen en sustitucion 3;
el mismo articulo 5.1 LPH prevé la posibilidad de que las cuo-
tas se fijen por resolucion judicial 4.

2. La segregacion comporta la disminucién de un departa-
mento privativo del que se separa una parte para agregirsela a otro.
En cuanto a la agregacion?, el articulo 8.1 LPH se refiere sélo a la
de otros pisos o locales —y sus anejos— colindantes del mismo edi-
ficio, pero el supuesto de agregacion de una parte de los mismos
guarda plena identidad de razén con aquél, de modo que debe
someterse al mismo régimen.

El requisito de la colindancia suscita la duda de si la misma ha
de ser necesariamente en la misma planta, o si puede darse también
entre departamentos superpuestos en plantas diferentes; aunque la
STS 7 de julio de 1997 (RJ 5969) niega esto ultimo, no veo razén
para ello, pues también en ese caso existe contigiiidad, siendo, en
mi opinion, irrelevante que los departamentos sean limitrofes en un
plano horizontal o en uno vertical .

Cuando la agregacion se produce entre departamentos que no
pertenecen al mismo edificio sino a edificios colindantes distintos
no se aplica el articulo 8 LPH, sino el articulo 7 y el articulo 12 en
relacion con el 17.1.°I LPH, dado que las obras a realizar, aparte
de poder afectar a la estructura o fabrica de ambos edificios, y a su
seguridad cuando posibilitan el acceso a cada uno de ellos por el

3 Asiloentendi6 la STS 3 de mayo de 1989 (RJ 3583), sefialando que la negativa de la
comunidad a autorizar la divisién fictica de un local infringfa el articulo 8 LPH, que clara-
mente permite esa operacion; el Supremo destaca después como el argumento de la comuni-
dad de que no podia ser obligada a consentir, ni su consentimiento podia ser sustituido por el
juez, era plenamente contradicho por el articulo 1089 CC, «en cuanto, evidentemente, dentro
de “hacer alguna cosa”, se integra, entre otras conductas, el emitir un consentimiento que la
Ley impone, con la concurrencia, en caso de negativa, de “mandarlo ejecutar a su costa”, que
en el caso concreto se traduciria, ..., en el otorgamiento por el Juez de la autorizacién preten-
dida en la demanda, si tal autorizacion concerniente a la escritura de division material no se
concede por la recurrente... en el plazo de 30 dias...» (la cursiva es mia).

También la STS 30 de mayo de 2002 (RJ 4722) apunta la posibilidad de recurrir estos
acuerdos denegatorios al sefialar que, como en el caso resuelto el de la junta habia deveni-
do firme por no haber sido recurrido, y, no obstante, el propietario interesado en dividir su
piso habia efectuado la division, el mismo tenia que reponer el piso a su estado anterior.

4 Para que la negativa pueda considerarse sin fundamento seria preciso que la opera-
cién no afectase a la seguridad del edificio, su estructura general o su fébrica, su configu-
racion o estado exterior, ni a las cosas comunes, y que no perjudicara los derechos de otro
propietario (arg. arts. 7.1'y 12 LPH).

5 No creo que el término agregacion del articulo 8.1 LPH deba ceiiirse a la opera-
cion registral del mismo nombre entendiendo excluida la de agrupacion (asi lo destaca
también GOMEZ DE LA ESCALERA, «El régimen...», pp. 51 y 52); en realidad, parece que lo
que el precepto contempla no son las operaciones registrales, sino el aumento o la disminu-
cién material de un departamento privativo al que se anade una parte de otro o se le resta
una porcion.

6 En el mismo sentido se expresa FUENTES-LoJo (La Ley, p. 234), siguiendo a FER-
NANDEZ MARTI{N-GRANIZO.
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otro, necesariamente alterardn elementos comunes (como los
muros, aunque no sean estructurales)’; sin embargo, por esta via
se llega al mismo resultado que si se aplicara el articulo 8.1 LPH
a las dos comunidades implicadas: la aprobacién undnime de las
respectivas juntas es imprescindible 8.

3. Distinto de la agregacion es la comunicacion de distintos
espacios privativos. La agregacion altera la configuracion de los
departamentos afectados; tanto si se forma uno a partir de la unién de
varios, como si se aumenta uno en detrimento de otro u otros, la
extension y los linderos varian, y han de modificarse también las cuo-
tas de participacion consignadas en el titulo constitutivo. Los departa-
mentos comunicados, en cambio, mantienen su entidad e indepen-
dencia, conservando cada cual sus caracteristicas (extension,
linderos...) asi como su respectiva cuota®. Por eso, aunque se ubiquen
en un mismo edificio, no parece que su comunicacion deba someterse
al régimen del articulo 8 LPH, sino a los articulos 7.1 y 12 LPH 0,

7 En el mismo sentido, ECHEVERRIA SUMMERS, Comentarios, p. 216, y, en linea
similar, FUENTES-LOJO, La Ley, p. 234.

8 Vid. SAP Teruel 27 de abril de 1995 (RGD 1996, p. 3106).

La RDGRN 27 de febrero de 2003 (RJ 4136) admite la posibilidad de agrupar regis-
tralmente dos fincas colindantes, pertenecientes a un mismo duefio, aun cuando una de
ellas forme parte, con otras, de un conjunto sujeto a régimen de propiedad horizontal.
Superado el problema que podia representar la afectacion de elementos comunes a resultas
de las obras de comunicacién porque, entre otras cosas, todos los demds copropietarios las
consintieron (art. 12 LPH), la Direccion General se centra en si es posible o no agrupar
fincas sujetas a distinto régimen juridico; conectando con sus anteriores resoluciones de 11
de mayo de 1978 (RJ 2528) y 27 de mayo de 1983 (RJ 6972) (en las que, respectivamente,
admitio la agrupacion de un edificio en régimen de propiedad horizontal con otro colindan-
te porque se trataba de un solo edificio desde el punto de vista arquitecténico, y la de ele-
mentos singulares pertenecientes a propiedades horizontales distintas porque constitufan
un todo orgédnico o unitario), se sefiala en esta de 2003 que para la formacion de una finca
organica especial «no puede ser un obstaculo absoluto la existencia de una diversidad de
regimenes juridicos sobre los elementos que pasen a integrarse en ella»; ahora bien, por
exigencias del principio de especialidad, «la integracién en la finca organica no determina
que pierdan su individualidad, por lo que en el folio que se abra al conjunto ha de constar
junto a su descripcién la particular de cada uno de sus componentes (cfr. art. 45 del Regla-
mento Hipotecario), y 16gicamente, la determinacién de las cargas individuales que las
afecten y el peculiar régimen juridico a que se puedan (sic) estar sujetas...».

9 En linea similar se expresan ALBIEZ DOHRMANN, «Comentario...», p. 947, y
GOMEZ DE LA ESCALERA, «El régimen...», p. 52.

10 Asf también ECHEVERRIA SUMMERS, Comentarios, p. 219, asi como la STS 3 de
octubre de 1998 (RJ 7326); no, en cambio, la STS 7 de julio de 1997 (RJ 5969) (comenta-
da en este punto por ECHEVERRIA SUMMERS, «Comentario...», pp. 1242 y 1243). Vid. tam-
bién la STS 19 de julio de 1993 (RJ 6160), que estima aplicable a la cuestién tanto el
articulo 8.II como el (entonces vigente) articulo 11 (hoy 12) LPH.

En su comentario a esta tltima sentencia, ALBIEZ DORHMANN (op. cit., pp. 948 y 950)
mantiene que la validez o no de una cldusula estatutaria que autorice a comunicar departa-
mentos sin autorizacion de la junta ha de enjuiciarse a la luz, no del articulo 8, sino de los
articulos 7 y (hoy) 12 LPH; asi —contintia—, si la obra no afecta a elementos comunes ni a
la estructura, configuracion y seguridad del edificio, la facultad concedida no debe consi-
derarse ineficaz. En mi opinién, dandose estas circunstancias, los articulos 7 y 12 autorizan
sin mas a llevar a cabo la comunicacién sin necesidad de aprobacién de la junta, y aunque
los estatutos no lo hayan previsto asi.
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por lo que serd necesario que la junta apruebe unanimemente la ope-
racidn, no en todo caso, sino s6lo cuando se dé alguna de las circuns-
tancias previstas en dichos preceptos !!. Si pertenecen a distintos edi-
ficios, el régimen aplicable a la comunicacién es el mismo que
veiamos en el parrafo precedente para la agregacion de departamen-
tos de edificios colindantes, y por las mismas razones que alli se
apuntaban; por tanto, en virtud de los articulos 7, 12y 17.1.* LPH,
siempre sera preciso el consentimiento undanime de las respectivas
juntas 12,

4. Ademads del aumento por agregacion y de la disminucién por
segregacion, el articulo 8.1 contempla la division material de pisos o
locales y sus anejos para formar otros independientes —que, 16gica-
mente, habran de ser mas reducidos—; esto supone que habran de
tener salida propia a un elemento comiin o a una via publica. No se
menciona para nada la necesidad de que, ademds, cada uno de ellos
pase a pertenecer a un titular diferente. Por tanto, interpretado literal-
mente, el articulo 8 LPH es aplicable a 1a mera operacién material de
divisiéon —aunque la misma no se formalice juridicamente— y aun
cuando los departamentos independientes surgidos de ella sigan
siendo propiedad de la misma persona. Y es que con la divisién
material se opera de facto un cambio en la configuracion del edificio,
que pasa a tener mas departamentos de los que figuran en el titulo
constitutivo y entre los cuales deberia repartirse la cuota de partici-
pacion correspondiente al espacio dividido, asunto de la exclusiva
incumbencia de la junta, como recuerda el articulo 8.1 LPH.

Pues bien, frente a este planteamiento, son varios los autores
que se inclinan por dejar fuera del articulo 8 LPH las operaciones
materiales de division, para circunscribir el requisito de aprobacion
de la junta al otorgamiento de eficacia juridico-real a dicha opera-
cién 13 0 a la «division juridica» 4. En esta linea se pronunci6 tam-
bién la STS 20 de diciembre de 1989 (RJ 8855), conforme a la cual
se deduce claramente del tenor literal del articulo 8.II que la apro-
bacién de la junta sélo es necesaria «cuando, por atribuirse los

1 Salvo que se entienda que por el solo hecho de la comunicacion se ve alterada la
descripcion de cada uno de los departamentos (art. 5.1 LPH) y, con ello, que queda afecta-
do el titulo constitutivo.

12 Este es también el criterio del TS; vid., v. gr, sus sentencias de 10 de octubre
de 1980 (RJ 3621), 4 de abril de 1981 (RJ 1481) (que destaca como la apertura de una
puerta de comunicacion entre locales de edificios colindantes significa el establecimiento
de una servidumbre que altera la cosa comtn), 9 de mayo de 1983 (RJ 2676), 27 de marzo
de 1984 (RJ 1438), 19 de septiembre de 1991 (RJ 6056), 11 de octubre de 1995 (RJ 7187)
y 24 de enero de 1996 (RJ 640).

Sobre esta cuestion vid. también VERGER GARAU, «Algunos...», pp. 252y 253.

13 Asi, DORREGO y ARANDA, Derecho, pp. 72 'y 73, para quienes lo mismo es aplicable
a la agregacion; parecidamente, también GOMEZ DE LA ESCALERA, «El régimen...», p. 52.

14 Es el caso de LOSCERTALES FUERTES, Propiedad, pp. 108 y 109.



600 Esther Gémez Calle

pisos o locales resultantes de la division a propietarios diferentes,
se produzca una alteracién de las cuotas de participacion, supuesto
en el que es procedente la fijacién de cuotas nuevas de participa-
cion para los pisos reformados, pero no cuando,..., ambos locales
quedaron en manos del mismo y anterior propietario, lo que hace
innecesaria la fijacién de nuevas cuotas...» 1.

5. El articulo 8.1 LPH menciona como posible objeto de las
operaciones que contempla, no sélo a pisos y locales, sino también
a sus anejos.

Cuando el piso o local objeto de division, agregacion o segrega-
cién tiene un anejo, no parece que aquellas operaciones deban
afectar necesariamente a €ste, o que deban hacerlo del mismo
modo, pues las razones que justificaron aquéllas no tienen por qué
darse en el caso del anejo (asi, por ejemplo, es posible que a partir
de un local puedan crearse varios mds pequefios e independientes,
mientras que la plaza de garaje aneja sea tan pequefia que no admi-
ta similar division) '¢; pero, naturalmente, si hay razones para ello y
se cumplen los requisitos del articulo 8 LPH, no debe haber incon-
veniente para que el anejo experimente una alteracion paralela o
similar a la del piso o local al que acompaiia.

Caso diferente a los contemplados en este precepto parece el de
desafectacion o desvinculacion de un anejo, requisito previo indis-
pensable cuando se pretende su enajenacion por separado del
correspondiente piso o local 7. La divisién material comporta el
fraccionamiento de un espacio unico para formar otros mas peque-
fos e independientes, mientras que la desvinculacién es un cambio
juridico 13: el espacio desafectado pierde la consideracion de anejo

15 Vid. también la RDGRN 1 de abril de 1981 (RJ 1791).

En cambio, la STS 10 de diciembre de 1997 (RJ 8968) mantuvo que la division mate-
rial de un local comercial en otros mds reducidos e independientes requeria la aprobacion
de la junta por imperativo del articulo 8 LPH, sin mencionar ni dar mayor importancia al
hecho de que todos ellos pertenecieran a la misma entidad; el Supremo insiste en que la
transformacion de un local en seis departamentos, algunos de los cuales podian utilizarse
como viviendas, suponia una modificacion del titulo constitutivo que requeria el consenti-
miento undnime de todos los propietarios, conforme al articulo 11 en relacién con el 16.1.7
LPH (hoy, arts. 12y 17.1.%).

Probablemente haya notables diferencias entre una divisién material como la de este
caso y la del resuelto por la STS 20 de diciembre de 1989 (RJ 8855), que se acaba de citar
en el texto (en el que un local destinado a restaurante se habia fraccionado en dos para
dedicar una parte del mismo a supermercado), pero el tenor literal del articulo 8 LPH no
parece justificar un tratamiento tan distinto como el que les dio el Supremo en cada una de
estas dos sentencias.

16 Vid., no obstante, ECHEVERRIA SUMMERS, Comentarios, p. 218.

17" Vid., dltimo pdrrafo del articulo 3 LPH y, al respecto, mi estudio «A propésito del ar-
ticulo 3 de la Ley de Propiedad Horizontal», RdP, nim. 14, 2005-1, niim. 4 del epigrafe 2.

18 Vid., en linea similar ECHEVERRIA SUMMERS (Comentarios, p. 217, y «Comenta-
rio...», p. 1239), para quien esta operacién queda excluida del articulo 8 LPH; asi lo entien-
de también GOMEZ DE LA ESCALERA, «El régimen...», pp. 52 y 53.
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para configurarse como elemento privativo por si solo, sin alterarse
su delimitacion fisica ni variar su tamafo ni el del piso o local del
que antes fuera anejo. En puridad, tampoco ese piso o local dismi-
nuye por segregacion de una parte, porque el anejo (que habitual-
mente no serd colindante) no es una parte de aquél, ni el espacio
que realmente conforma el piso o local disminuye por la desafecta-
cién. No obstante, la cuestion es discutida y la propia DGRN ha
mantenido diversas posiciones al respecto; asi, mientras que en una
primera resolucion, de 11 de junio de 1986 (RJ 3841), subraya la
diferencia existente entre una segregacion y la desvinculacion de
un anejo, en otra de 25 de octubre de 1996 (RJ 7488) entiende que
este dltimo supuesto se enmarca en el articulo 8 LPH. Lo cierto es,
para terminar, que uno y otro planteamiento no conducen a regime-
nes juridicos diversos, pues también si se entiende que la desafec-
tacion queda fuera del articulo 8 LPH, habrd que admitir la necesi-
dad de consentimiento de la junta para su verificacion, al comportar
una modificacidén del titulo constitutivo (arts. 5.1y 17.1.* LPH).

3. EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULOS: LOS
REQUISITOS PARA LA DIVISION MATERIAL, AGRE-
GACION O SEGREGACION DE LOS PISOS O LOCA-
LES Y SUS ANEJOS

1. El primer requisito imprescindible para llevar a cabo las
operaciones contempladas en el articulo 8.1 LPH es, segtn el
parrafo segundo del precepto, el consentimiento de los titulares
afectados. Son éstos los propietarios de los departamentos objeto
de divisién, agregacion o segregacion; no quienes los posean u
ocupen en concepto distinto (sean poseedores en precario, arrenda-
tarios, usufructuarios o habitacionistas) 1%; mas, si el piso o local se
encuentra sujeto a un derecho de usufructo o habitacién, habrd que
tener en cuenta, que las facultades dominicales del propietario se
hallan limitadas y que no puede alterar la forma ni la sustancia de
la cosa ni hacer en ella nada que perjudique al usufructuario o habi-
tacionista (arts. 489 y 528 CC); por su parte, el arrendador tampoco
puede variar la forma de la cosa arrendada (art. 1557 CC), lo que es
expresion de su obligacion de mantener al arrendatario en el goce
pacifico de la cosa (arts. 1554.3.° CC y 4.2.1.i.f. LAU). En cual-
quiera de estos casos, el poseedor perturbado podria ejercitar el

19 En sentido similar, vid. FUENTES-LoJjO, La Ley, p. 235.
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correspondiente interdicto frente al propietario, aparte de disponer,
en su caso, de los remedios contractuales pertinentes.

Si un piso o local pertenece a varios pro indiviso sera indispen-
sable, para efectuar las operaciones materiales que contempla el
articulo 8 LPH, el consentimiento de todos los conddminos
(art. 397 CC); sin embargo, cuando lo que se pretende es extinguir
la comunidad mediante la division de la cosa comun, bastard con
que cualquiera de ellos lo pida (arts. 400.1 CC y 4 LPH), aunque
seguird siendo precisa la aprobacién de la junta.

Tratdndose de un departamento procomunal, como no cabe la
accion de division (art. 4 LPH), su division juridica —y también la
material- requerird el consentimiento de todos los copropietarios
del edificio en cuanto titulares afectados; si esto se consigue, se
habré obtenido al propio tiempo la también precisa aprobacion de
la junta20,

2. Segtn el articulo 8.11 LPH, las operaciones que el precepto
contempla requieren en segundo lugar la aprobacion de la junta de
propietarios, a quien incumbe ademads fijar las nuevas cuotas de
participacion.

Tal y como ya traté de razonar paginas atrds, a las que ahora me
remito 2!, a la vista del articulo 8 LPH cabe sostener que la junta no
es libre para, sean cuales sean las circunstancias del caso, negar su
aprobacion, pudiéndose considerar incluso, y segtin los casos, obli-
gada a prestarla22.

La necesaria intervencion de la junta se justifica porque las
operaciones de que estamos tratando implican una modificacion
del titulo constitutivo, en cuanto en éste se describen los pisos y
locales con su extension, linderos, planta en que se hallan y anejos
(art. 5.1 LPH); también la cuota, que necesariamente ha de tener
cada piso o local (art. 3.1 LPH) y que ha de constar en el titulo
(art. 5.1, primer inciso, LPH), debera ser variada cuando se altera
la superficie ttil del departamento en cuestion (efecto necesario de
cualquiera de las operaciones del articulo 8 LPH), su emplaza-
miento, o el uso que vaya a efectuar de servicios o elementos
comunes 2. De aqui resulta que el acuerdo de aprobacidn y fijacion

20 En realidad, como el departamento procomunal es un elemento comtin (por desti-
no), y cualquier alteracion de éstos queda sujeta al articulo 12 LPH, al supuesto puede
considerdrsele aplicable tanto este precepto como el articulo 8 LPH, con el mismo resulta-
do. En cambio, cuando lo que se pretende alterar es un elemento comun distinto a un piso
o local, es el articulo 12 LPH el dnico aplicable (vid., v. gr., ]a RDGRN de 12 de noviembre
de 1991 [RJ 8631], a propdsito de la segregacion de una parte del solar del edificio).

2L Vid. supra, nimero 1, del epigrafe 2 de este comentario.

22 La STS de 3 de mayo de 1989 (RJ 3583) sefiala sin paliativos que se trata de «un
consentimiento [el del articulo 8 LPH] que la Ley impone».

2 Vid. STS de 30 de mayo de 2002 (RJ 4722).
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de nuevas cuotas deba adoptarse por unanimidad (arts. 3.1Li.f.,
5IVy 17.1.21LPH)?.

Ademads de aprobar la division material, la agregacion o la
segregacion, la junta deberd consentir, también por unanimidad,
las obras a realizar a tal fin cuando las mismas alteren la seguri-
dad del edificio, su configuracion o estado exteriores, su estructu-
ra o fdbrica, o las cosas comunes (arts. 7'y 12 en relaciéon con
el 17.1.* LPH) 25. En relacién con esto cabe preguntarse si la apro-
bacién en junta de cualquiera de las operaciones del articulo 8
comporta necesariamente la de las obras precisas para practicar-
la y que requieran autorizacion. Lo l1égico seria que la junta sélo
diese aquella aprobacion tras conocer el alcance de las obras, que,
de este modo, quedarian amparadas por ella de ser necesario. Pero
si no fuera asi, y la junta se limitara sin mas a dar su aprobacién a
la operacion material, no parece que la misma pueda extenderse
maés alld de eso, de modo que siempre que la intervencidn proyec-
tada vaya a alterar la seguridad del edificio, su configuracién o
estado exteriores (art. 7 LPH), su estructura o fabrica, o un ele-
mento comun (art. 12 LPH), serd imprescindible un acuerdo una-
nime de la junta autorizdndolo expresamente (art. 17.1.* LPH) 26;
ademads, segun el inciso final del articulo 12 LPH, ese acuerdo
habra de contener determinadas menciones acerca de la alteracion
y sus efectos, menciones que necesariamente faltardn en el que se
limite a aprobar la divisidn, agregacion o segregacion de un depar-
tamento.

24 En este sentido, v. gr, ALBIEZ DOHRMANN, «Comentario...», p. 946; CARRASCO,
CORDERO y GONZALEZ, Derecho, p. 544; DiEz-PicAzo y GULLON, Sistema, vol. III,
p. 267; FUENTES-Loyo, La Ley, pp. 237 y 248; GOMEZ DE LA ESCALERA, «El régimen...»,
pp- 53 y 54; LOSCERTALES FUERTES, Propiedad, p. 112, y MATA POSADAS, «Ley...», p. 175;
ECHEVERRIA SUMMERS (Comentarios, p. 221), tras dar cuenta de la polémica surgida tras
promulgarse la LPH acerca del quérum preciso para la aprobacién de la junta del articu-
lo 8 (cuestion a la que también alude FUENTEs-LoJoO, op. cit., loc. cit.), sefiala que la tesis
de la unanimidad fue la que predomind entonces y se mantiene hasta hoy.

Vid., a este respecto la STS de 17 de septiembre de 1993 (RJ 6643), y, a propésito de
casos de divisién de locales, las SSTS de 10 de noviembre de 1992 (RJ 8960) y 10 de
diciembre de 1997 (RJ 8968), y las RRDGRN de 24 de septiembre de 1992 (RJ 6922) y 5
de octubre de 2002 (RJ 10175). Esta ultima resolucién apunta como doctrina reiterada de
la DGRN que la divisién material de un elemento privativo supone una modificacion del
titulo constitutivo, por lo que «queda sujeta a las exigencias legalmente impuestas para
proceder a tal modificacién, basicamente, el acuerdo unanime de todos los propietarios
que exige el articulo 17.1% de la Ley de Propiedad Horizontal, superando as{ la que pudiera
ser una interpretacion restrictiva del articulo 8 tendente a considerar que en tales casos la
unica intervencion de la junta de propietarios se limita a la fijacién de las nuevas cuotas de
participacion...».

25 Vid. SSTS de 3 de febrero de 1987 (RJ 677) y 10 de octubre de 1997 (RJ 8968)
y RDGRN de 5 de octubre de 2002 (RJ 10175). También ECHEVERRIA SUMMERS, Comen-
tarios, p. 229.

26 En este sentido se pronuncia también, respecto de las obras que afecten a elemen-
tos comunes, FUENTES-L0JO, La Ley, pp. 246 y 247.



604 Esther Gémez Calle

3. Segun el articulo 8.1 LPH, incumbe a la junta fijar las
nuevas cuotas de participacion de los pisos (o locales, aunque no
se diga) reformados, con sujecién a lo dispuesto en el articulo 5;
esta ultima precision no hubiera sido necesaria, puesto que ya del
segundo inciso del articulo 5.1 LPH resulta con claridad que son
los criterios alli citados los que deben ponderarse para determinar
la cuota. No parece preciso que se proceda a su fijacién en el
mismo acuerdo en que se aprueba la operacién y las obras, pudien-
do dejarse para un momento posterior?’.

El articulo 8.II LPH matiza, ademads, que no cabe alterar las
cuotas de los restantes pisos o locales. Sin embargo, la operacion
realizada podria justificar en determinados casos esa alteracion,
pues para fijar la cuota no sélo deben tomarse en cuenta la superfi-
cie util y la situacién de cada departamento (cuya variacion en los
departamentos reformados no afecta en nada a los demads), sino
también el uso que racionalmente se presuma que va a efectuar de
los servicios o elementos comunes (art. 5.1I, segundo inciso, LPH);
el cambio de este dato respecto de los nuevos pisos o locales podria
justificar una variacién generalizada de las cuotas; si esa variacion
fuera admitida undnimemente por todos los copropietarios, no
deberia haber inconveniente para modificar el titulo constitutivo en
tal sentido, a pesar de lo dispuesto por el articulo 8.IL.i.f. LPH; a
falta de tal unanimidad, siempre cabria acudir al juez para que pro-
cediera a fijar las cuotas conforme a la nueva situacion: asf resulta
del primer inciso del articulo 5.I1 LPH, frente a lo cual tampoco
parece que quepa oponer la frase final del articulo 8.1I LPH.

4. REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS ESTATU-
TARIAS QUE AUTORIZAN A LLEVAR A CABO OPE-
RACIONES DEL ARTICULO 8 LPH SIN APROBACION
DE LA JUNTA

Probablemente la cuestion que con mayor frecuencia suscita en la
préctica la aplicacion del articulo 8 LPH sea la de la validez o no de las
clausulas estatutarias que permiten realizar operaciones de division
material, agregacion o segregacion sin contar con la necesaria aproba-
cion de la junta. Quiza por ello el Grupo Popular present6 una enmien-
da durante la tramitacion de la reforma de la LPH por Ley 8/199928,

27 Asi, también, FUENTEs-LoJO, La Ley, p. 248.
28 En concreto, se trataba de una enmienda a la Proposicion de Ley 120/000002,
sobre reclamacion de deudas comunitarias (€ésta, publicada en el BOCG de 18 de febrero



La division material, la agregacion y la segregacion de los pisos... 605

para que se adicionara al articulo 8 el siguiente parrafo: «Se ex-
ceptia de la necesidad de autorizacion de la Junta, los supuestos en
los que en los estatutos de la propiedad horizontal, se hubiera pac-
tado o reservado la facultad de division, segregacién o agregacion
de los elementos independientes sin tal autorizacion, siempre que
no se alteren las cuotas de los demds pisos o locales ni afecten a
elementos comunes»; para justificar la enmienda se aducia la aco-
modacion a la doctrina de la DGRN, favorable a la validez de estas
clausulas, silencidndose asi la posicion del TS que, como en segui-
da veremos, es por lo general bastante restrictiva en la materia. Sea
como fuere, el informe de la Ponencia del Congreso fue contrario a
la incorporacion de la enmienda?, que finalmente no prospero.

En muchos casos, el promotor establece este tipo de cldusulas
en su propio beneficio cuando desea otorgar unilateralmente el
titulo constitutivo, pero atin desconoce cdmo va a terminar la obra
en la planta destinada a locales (a veces también en otras supe-
riores, destinadas a oficinas), a expensas de cudl sea la demanda en
el mercado inmobiliario al momento de iniciar las ventas; por ello,
asigna en el titulo un nlimero y una cuota de participacion tnicos a
todo el espacio, al tiempo que se reserva la facultad de dividirlos o
segregarlos sin necesidad de la autorizacidén de la junta. Otras
veces, estas cldusulas se establecen en beneficio de quienes quiera
que sean los propietarios de los locales o, en ocasiones también, de
los pisos. Ambos casos merecen, como intentaré demostrar al ana-
lizar la doctrina, y después de exponer las posiciones de la juris-
prudencia y la DGRN, un tratamiento distinto.

4.1 POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

El TS no suele hacer distinciones entre los dos supuestos que
acabo de apuntar a la hora de pronunciarse sobre la validez o no de
estas cldusulas, punto sobre el que se ha manifestado de forma con-
tradictoria, al menos en el plano del razonamiento formal; asi, cabe
distinguir dos lineas jurisprudenciales bésicas:

1. El Supremo ha mantenido la nulidad de cldusulas de este
tipo en sus sentencias de 7 de febrero de 1976 (RJ 611) (la primera
en que hubo de pronunciarse sobre esta cuestion), 31 de enero
de 1987 (RJ 1988, 10209), 3 de mayo de 1989 (RJ 3583) y 19 de

de 1997, y aquélla en el BOCG de 16 de diciembre de 1997), que, junto con otras dos Pro-
posiciones de Ley, dio lugar a la de Reforma de la Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal.
2 BOCG de 20 de noviembre de 1998.
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julio de 1993 (RJ 6160), basdndose para ello en el cardcter impera-
tivo del articulo 8.11 LPH, con la consiguiente imposibilidad de
prescindir, por el juego de la autonomia privada, del requisito de la
aprobacion de la junta. Las de 31 de enero de 1987 y 19 de julio
de 1993 se apoyan, ademads, en la imperatividad del articulo 11
(hoy 12) LPH, al imponer éste —lo mismo que el articulo 8— en
beneficio de la comunidad el consentimiento undnime de los pro-
pietarios respecto de ciertas operaciones 30.

2. En otras ocasiones, el TS ha admitido la validez de estas
clausulas, afirmandola con rotundidad en la Sentencia de 5
de mayo de 1986 (RJ 2341)3!, y supeditandola a la observancia
de ciertas exigencias en la mayoria de los casos. En efecto, la
citada STS de 5 de mayo de 1986, refiriéndose a las facultades
que se concedian en la escritura de division horizontal a los pro-
pietarios de ciertos departamentos para agruparlos, y al construc-
tor para completar y rectificar la descripcion de las fincas que
conservara de su propiedad, sin autorizacion de la junta32, sefiala
que las mismas «no quebrantan normas imperativas de la Ley de
propiedad horizontal y, por tanto, han de considerarse validas y
eficaces en derecho...»; la oposicion, al menos formal, a las sen-
tencias citadas en el parrafo precedente no puede ser mds clara.

No obstante, la validez de estas clausulas se estima supeditada
al respeto de ciertas limitaciones33; la sentencia del Supremo mas
explicita en este sentido es la de 30 de septiembre de 1988
(RJ 6935), que desglosa las siguientes:

1.*  Los locales resultantes de la operacion deben ser «suscep-
tibles de aprovechamiento independiente “por tener salida propia a
un elemento comtn o a la via publica’», tal y como se desprende
del articulo 396.1 CC.

2.*  Por aplicacion del articulo 7.1 LPH, se «prohibe que como
consecuencia de tal division “se altere la seguridad del edificio, su
estructura general, su configuracién o estado exteriores o perjudi-
que los derechos de otro propietario”».

30 Vid., también, la STS de 7 de julio de 1997 (RJ 5969), que, obiter dictum, afirma
que si los estatutos permitieran unir locales de plantas distintas sin autorizacién de la junta,
habria que considerarlos contrarios a los articulos 8.1 y 16 (hoy 17) LPH.

31 Que, curiosamente, es del mismo ponente que la STS de 3 de mayo de 1989
(RJ 3583) (Excmo. Sr. Santos Briz), que acabo de citar como representativa de la linea
jurisprudencial opuesta a ésta.

32 Como se ve, se hallan aqui los dos tipos de cldusulas que distinguia al inicio de
este epigrafe 4.

33 Que aparecen ya apuntadas en la misma STS de 5 de mayo de 1986 (RJ 2341),
que se acaba de citar, al destacarse que no se habian alterado elementos comunes ni perju-
dicado a la comunidad.
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3.* No deben alterarse los elementos comunes, pues del articu-
lo 11 (hoy 12) LPH se desprende que ello afectaria al titulo constituti-
vo y deberia someterse al régimen establecido para su modificacion34.

En bastantes otras sentencias, el TS sigue una linea parecida,
insistiendo en que la autorizacion estatutaria para dividir, agregar o
segregar (cuya validez, es cierto, no se afirma explicitamente, pero
tampoco parece ponerse en duda, sino darse por supuesta para, a
continuacion, sefialar sus limites) en ningiin caso permite llevar a
cabo sin aprobacion undnime de la junta obras que superen los
limites derivados de los arts. 7 y (actual) 12 LPH. En este sentido
cabe citar las SSTS de 22 de mayo de 1995 (RJ 4087)3, 21 de
noviembre de 1995 (RJ 8736)3¢ y 30 de julio de 1998 (RJ 6381)37.

34 En la demanda que dio origen al pleito resuelto por esta STS de 30 de septiembre
de 1988, los propietarios de los locales con facultad de division pretendian que se declara-
se su derecho a abrir accesos a los locales resultantes a un patio interior comun. Pretension
que el TS rechaz6 en atencién a los limites expuestos, dado que en el titulo constitutivo no
se habian previsto los huecos cuya apertura queria practicarse, y que afectarian, al propio
tiempo, al uso que del patio correspondia a los demds propietarios. De aqui resulta, en
definitiva, la necesidad de prever, a la vez que se establece la reserva de la facultad de divi-
sion, las salidas que los posibles departamentos resultantes van a tener, y el uso que de los
elementos comunes les corresponde.

Vid., sin embargo, la STS de 7 de mayo de 1997 (RJ 4111), cuyo razonamiento viene a
relativizar en la prictica la importancia de los limites expuestos; mantiene esta sentencia que
la facultad de segregacion concedida en el titulo constitutivo a los propietarios del s6tano para
instalar locales y garajes comportaba la desafectacion de la condicién de elemento comiin del
muro de cierre de la planta sétano, y llevaba implicita la facultad de abrir en €l accesos a los
locales conformados tras la division, pues en otro caso aquella facultad seria ilusoria.

35 Segtn la cual, «la facultad concedida a los duefios de la planta y entreplanta de
efectuar en ellas divisiones, segregaciones y agrupaciones, sin permiso de la junta unanime
de propietarios /[sic/, no comprende a las obras efectuadas», que, a la sazon, alteraban la
estructura y fabrica del edificio; «... los estatutos —afiade— pueden establecer cuantos pac-
tos no sean contrarios a las normas de cardcter imperativo, contenidas en la ley, y entre
éstas se cuentan las que impiden hacer obras que afectan de modo sustancial al edificio...».

36 Esta sentencia, citando otras en que el Supremo ha mantenido la nulidad de estas
clausulas, destaca el criterio restrictivo mantenido por la misma Sala al respecto, y concluye:
«Una autorizacién que no provenga de la Junta de Propietarios no puede en modo alguno igno-
rar los limites del articulo 7 LPH ni, en su caso, los del articulo 11 [hoy 12]... Una cosa es que
la cldusula estatutaria permita una agregacion, division o segregacion utilizando (no alteran-
do) elementos comunes, y otra que permita obrar sin ningiin respeto a los limites legales» (la
cursiva es mia). Del mismo ponente que ésta (Excmo. Sr. Gullén Ballesteros) es la STS de 27
de junio de 1996 (RJ 4795), que, asimismo, insiste en que una cldusula de este tipo no puede
interpretarse extensiva ni analégicamente «por representar, aun admitiendo que es eficaz mien-
tras no se pida y declare nula, una acusada restriccion al régimen legal de la propiedad horizon-
tal»; de ahi se deduce que la autorizacion para dividir un local no facultaba para verificar una
obra en un elemento comun sin el consentimiento de los demas copropietarios.

37 En ésta se destaca: «... si bien es cierto que la Ley, en el articulo 8, habla de divi-
sion material de pisos o locales y sus anejos, lo que en ningiin pasaje admite la Ley que
[sic] tales obras, incluso previstas estatutariamente, puedan alterar elementos comunes,
la estructura del edificio...» (1a cursiva es mia). De modo parecido, aunque obiter dictum,
apunta la STS de 21 de diciembre de 1994 (RJ 10366) como estas clausulas no autorizan a
ocupar elementos comunes ni a incidir en la seguridad del edificio.

Vid., también, las SSTS de 27 de marzo de 1984 (RJ 1438) y 16 de diciembre de 1985
(RJ 6588).
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3. Préicticamente en todos los casos citados en el apartado
precedente (nimero 2) 3%, la inobservancia de los limites expuestos
condujo al Supremo a entender que el propietario facultado para
dividir, agregar o segregar sin autorizacion de la junta, no podia
llevar a cabo las obras que pretendia (o que ya habia hecho) sin
contar con el consentimiento de todos los demds 3. Resultado idén-
tico, pues, al que se habria llegado desde la tesis jurisprudencial
expuesta en primer término y que niega validez a las cldusulas esta-
tutarias que estamos analizando.

A la inversa, los casos contemplados por aquellas sentencias 40
seguramente se habrian resuelto del mismo modo aunque se hubiera
partido de la tesis favorable a la admisibilidad con ciertos requisi-
tos; de una parte, porque podria haberse considerado que las cldusu-
las en cuestion estaban redactadas en términos demasiado amplios e
imprecisos, sin adoptarse en ellas las precauciones que para su vali-
dez resultan de la doctrina jurisprudencial expuesta en el apartado
precedente (nimero 2)4!; de otra parte, en varios casos 2, las obras
realizadas afectaban a elementos comunes; en el resuelto por la STS
de 19 de julio de 1993 (RJ 6160), bien leidos los estatutos, los mis-
mos no autorizaban —aunque se hubiese admitido su validez en este
punto— la operacion pretendida3; por dltimo, aunque la STS de 3
de mayo de 1989 (RJ 3583) niega validez a estas cldusulas, obliga a
la junta a dar su aprobacion a la division material verificada por un
propietario.

Resulta, en fin, que las diferencias prdcticas no son muchas, se
parta de una u otra de las tesis defendidas en la materia por el TS,
dado que las exigencias impuestas para admitir la validez de estas
clausulas comporta frecuentemente su ineptitud para amparar las
obras que acompaifian a la divisidn, agregacion o segregacion pre-
tendidas #4.

38 A salvo los de las SSTS de 5 de mayo de 1986 (RJ 2341) y 7 de mayo de 1997
(RT4111).

39 En este sentido destacan DiEz-Picazo y GULLON (Sistema, vol. I11, p. 267) como
las matizaciones del TS para admitir la validez de estas cldusulas equivalen muchas veces
a la inutilidad de la autorizacion.

40 Supra, apartado niimero 1.

41 Asf lo entendieron, v. gr., GARCIA GARCiA («Comentario...», pp. 442 y 447) y
VERGER GARAU («Algunos...», p. 246) por lo que se referfa a la del caso de la STS de 7 de
febrero de 1976 (RJ 611).

42 Concretamente, los resueltos por las SSTS de 31 de enero de 1987 (RJ 1988,
10209) y 7 de julio de 1997 (RJ 5969).

4 Vid., al respecto, ALBIEZ DOHRMANN, «Comentario...», p. 950.

44 Sobre la cuestion aqui tratada es de citar también la STSJ Navarra de 15 de marzo
de 2001 (RJ 6143), que parte de la validez de una clausula estatutaria por la que se facultaba
a cualquiera de los propietarios a dividir, segregar, agregar o agrupar las entidades de su
propiedad siempre que las obras precisas al efecto no afectaran la seguridad o estructura total
del edificio. La constructora, al vender en documento privado uno de los pisos en construc-



La division material, la agregacion y la segregacion de los pisos... 609

4.2 DOCTRINA DE LA DGRN

La DGRN se ha expresado claramente a favor de la admisibi-
lidad de las clausulas de que vengo tratando. Asi, en la resolucion
de 31 de agosto de 1981 (RJ 3273) entendi6 que la reserva estatu-
taria de la facultad de segregar los locales no era contraria al
articulo 8 LPH porque, ademds de limitarse a los bajos a fin de
acomodarse a las demandas del mercado, y haberse establecido por
quien aun era titular dnico del edificio, respetaba las normas del
articulo 8 sobre inalterabilidad de las cuotas, «asi como los crite-
rios pactados de futura determinacién de las cuotas de los nuevos
locales dentro de esta norma anterior».

En su posterior resolucion de 26 de febrero de 1988 (RJ 1322),
la DGRN admiti6 la validez de una cldusula que permitia a los pro-
pietarios, tanto de pisos como de locales de un edificio, unirlos o
dividirlos sin autorizacion de la comunidad; comienza por interpretar

cién a los actores en el pleito, les habia informado de la existencia de la escritura de division
horizontal que recogia los estatutos, y se habia reservado en el contrato el derecho de efec-
tuar en las obras las modificaciones que fueren autorizadas oficialmente y vinieren motiva-
das por exigencias técnicas, juridicas o comerciales durante su ejecucion; en efecto, la ven-
dedora efectud obras en la planta bajo cubierta en cuanto obtuvo la correspondiente licencia
municipal, y construy6 en ella varios departamentos con terraza; poco antes de concluir tales
obras, la constructora otorgé unilateralmente nueva escritura de obra nueva y régimen de
propiedad horizontal, alterando la anterior, e incluyéndose las nuevas entidades construidas;
poco después se elevo a escritura publica el contrato de compraventa privado antes referido,
haciéndose expresion en ella de la escritura de alteracién de la obra nueva, que los compra-
dores declararon conocer y aceptar. Al cabo de algunos afos fue vendido y ocupado el piso
construido sobre el de los actores, que denunciaron entonces que la constructora habia cons-
truido la vivienda en zona destinada a trasteros y terraza, cambiando su destino, apropiando-
se y alterando elementos comunes, y todo ello sin el consentimiento unanime de los copro-
pietarios y modificando el titulo constitutivo. En lo que ahora y aqui interesa, el TSJ Navarra,
tras destacar que los actores no podian haber concurrido al otorgamiento de la escritura de
alteracion de obra nueva por no ser entonces atn propietarios, entendié que la cldusula esta-
tutaria y la reserva incluida en el contrato privado de compraventa antes citadas legitimaban
a la constructora a alterar unilateralmente la escritura de obra nueva.

Es de notar, con todo, que en la segunda escritura de obra nueva se asigno a las vivien-
das una cuota de participacién inferior a la fijada en la primera (pasé de un 9 a un 8
por 100); en mi opinién —y como resulta de lo que apunto mds adelante en el texto— las
cldusulas estatutarias que autorizan a verificar unilateralmente las operaciones contempla-
das en el articulo 8 LPH no pueden justificar, en ningin caso, la modificacién, asimismo,
unilateral de las cuotas de participacion de los departamentos de los demas conduefios (o,
como ocurria en el caso de que aqui se trataba, de los departamentos ya comprados, pues el
objeto de la compraventa comprende también la cuota de participacion correspondiente al
departamento en el total del edificio —vid., al respecto, mi articulo: «A propésito del articu-
lo 3...», epigrafe 1, nota 5—; ademads, cabe interpretar el articulo 5.1 LPH en el sentido de
que la modificacién —o fijacion— de la cuota por el propietario tnico del edificio sélo es
admisible en tanto no haya iniciado la venta de los pisos, que es lo que querria decir el
citado precepto al referirse a la determinacion de la cuota por el propietario tnico del edi-
ficio «al iniciar su venta por pisos»: me remito, en este punto, a mi articulo «A propdsito
del articulo 3...», apartado 1 del epigrafe 3.2.). Sin embargo, la demanda no incidi6 en esta
cuestion, pues lo que se pretendia era que se deshicieran las obras hechas bajo cubierta y se
declarara la nulidad de la compraventa de los apartamentos resultantes.
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el articulo 396.1V CC en el sentido de que la propiedad horizontal se
rige por la voluntad de los interesados, salvo disposiciones legales
imperativas, entre las que no se encuentra, segtin la resolucion, el
articulo 8 LPH#%, «pues no hay razén de orden ptblico que lo justifi-
que. Es mas —continda el razonamiento—, imponer en todo caso, para
la modificacion de las entidades hipotecarias, la aprobacion de la
Junta de propietarios, exigiendo su unanimidad, implica otorgar
imperativamente a cada uno de ellos un exagerado derecho de veto
que, sobre prestarse a abusos de imposible o complicado remedio,
puede, ademds, constituir sin justificacion suficiente, un grave obsta-
culo para que los edificios sean juridicamente estructurados del modo
mds adecuado a su aprovechamiento econdmico con el consiguiente
detrimento de la economia nacional». La DGRN termina sefialando
que si uno de los propietarios realizara una operacion permitida en el
titulo, no se trataria de una modificacion de éste ni de los estatutos —
precisada en todo caso de unanimidad—, sino de una simple aplica-
cién de sus reglas mediante el ejercicio de las facultades en ellas
conferidas.

También cabe citar la RDGRN de 25 de septiembre de 1991
(RJ 6236) que, si bien no se pronuncia directamente sobre la vali-
dez de estas clausulas, parece darla por supuesta cuando destaca
respecto de una de ellas como la misma no autorizaba a transfor-
mar, sin aprobacion de la junta, el destino de un elemento privativo
de desvan-trastero en vivienda.

Después, la DGRN hubo de pronunciarse —en Resolucion de 21 de
marzo de 2001 (RJ 2002, 2187)— acerca de la inscribibilidad o no de la
reserva hecha por el promotor de un conjunto inmobiliario (destinado
a cementerio y constituido en régimen de propiedad horizontal) para
poder variar su configuracion global mediante la agregacion o incor-
poracion al mismo de otras fincas colindantes, o la segregacion de
zonas no edificadas; el promotor pretendia reservarse asimismo la
facultad de reasignar cuotas. La defensa de la entidad promotora invo-
¢6 en apoyo de su pretension la RDGRN 26 de febrero de 1988 (RJ
1322) —a la que me he referido supra—. Pero, en esta ocasion, las parti-
cularidades del caso, notablemente distinto al de la anterior resolucion,
llevaron a la Direccién General a negar la inscripcion de una facultad
de agregacidn o segregacion que «en cuanto afecta[ba]n ya a elemen-
tos comunes que habrian de ampliarse o reducirse implica[ba]n una
modificacion del propio titulo constitutivo del régimen y los derechos
que al amparo del mismo se hayan adquirido...». En cuanto a la facul-
tad atribuida al promotor de reasignar cuotas, la resolucion distingue,

4 Lo mismo mantuvo, como ya vimos, la STS de 5 de mayo de 1986 (RJ 2341).
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pues —sefiala— siendo admisible cuando «se limite a la redistribucion
de las ya asignadas a los subconjuntos pendientes de desarrollar si con
ocasion de su construccion se subdividieran en dos o mas, no cabe
hacerla extensiva a la modificacion de las ya asignadas a los subcon-
juntos plenamente definidos...».

También las resoluciones de la DGRN de 13 de junio de 2002
(RJ 8907) y 18 de marzo de 2003 (RJ 4137) parten de la validez de
la reserva estatutaria de la facultad de dividir materialmente naves
o locales sin el consentimiento de los demds propietarios; con todo,
ninguna de las dos admiti6 la inscripcién del documento presenta-
do en el Registro y en el que se reflejaba la correspondiente divi-
sion; la primera, por entender que, si bien el acuerdo de la junta no
era preciso para la division (pues asi lo establecian los estatutos), si
lo era para construir una nueva planta en la nave antes de dividirla,
y ese requisito no se habia cumplido; y, la segunda, porque la
norma estatutaria en cuestion no aparecia inscrita en el Registro,
por lo que no podia «hacerse valer frente a los que ha[bia]n adqui-
rido pisos desconociendo tal posibilidad...» (art. 5.1I1 LPH).

Por dltimo, la RDGRN de 16 de febrero de 2004 (RJ 2375)
elude pronunciarse sobre la validez de una cldusula de este tipo por
entender que, sin necesidad de juzgar esa cuestion, procedia dene-
gar la inscripcidn de una escritura de segregacion que se pretendia
efectuar al amparo de dicha cldusula, porque tal operacion excedia
los propios limites de la facultad tal y como se habia reservado; las
facultades reservadas, sefiala la Direccion General, «no incluyen la
segregacion total de una parte del solar [que era lo reflejado en la
escritura], sino Unicamente las segregaciones necesarias para reali-
zar determinadas construcciones en el subsuelo», por lo que aque-
1la operacion precisaba del consentimiento de la junta.

4.3 ANALISIS DOCTRINAL Y OPINION PERSONAL

Aunque la doctrina mantiene en este punto posiciones encontradas,
domina la tesis favorable a la admisibilidad de las clausulas que estamos
analizando, sobre todo en el caso de reserva en favor del promotor de la
facultad de dividir, agregar o segregar los locales atin no terminados.

Antes de analizar por separado los dos tipos de cldusulas a que
aludi al comienzo de este epigrafe 4, hay que apuntar que un sector
doctrinal defiende su nulidad en general y sin hacer distinciones.
Para ello se basan en el tenor literal de la Ley“¢ o en el caracter

46 Es el caso de DiEz-PicAZ0 y GULLON, Instituciones, vol. Il/1, nota 7 de la p. 180.
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imperativo de los preceptos que las mismas contrarian (arts. 5, 8
y 16.1.* [hoy 17.1.*] LPH)#7. Asimismo hay quienes defienden su
validez en términos generales*3. Sin embargo, en mi opinién, es
preciso partir de la distincidon que se hace en las paginas siguientes.

4.3.1 Lareserva en favor del promotor de la facultad de con-
figurar definitivamente los locales sin tabicar

1. Como acabo de apuntar, muchos de los autores que se
expresan a favor de la admisibilidad de estas cldusulas lo hacen
teniendo presentes las establecidas en favor del promotor respecto
de las plantas didfanas y sin tabicar destinadas a locales. Los argu-
mentos barajados en pro de esta tesis —de los que derivan, al propio
tiempo, los limites a que se estiman sometidas tales clausulas— pue-
den sintetizarse de la siguiente manera:

1.°  Son cldusulas que responden a un interés legitimo y digno
de proteccion: el del promotor a demorar la configuracion definiti-
va de los locales para adaptarse a la demanda del mercado#°.

2.°  No tienen por qué perjudicar a la comunidad ni afectar a
los demds propietarios, siendo éste un requisito imprescindible para
su validez?9; a tal fin es preciso observar las siguientes pautas>!:

a) Se ha de atribuir al espacio pendiente de division una cuota
global, dentro de la cual habrd que operar al fijarse la de cada

47 Asi, FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (La Ley, pp. 742 a 744), para quien el acuerdo
undnime de la junta es imprescindible para modificar la extensién y linderos de los departamen-
tos, asi como las cuotas asignadas; vid., también ALVAREZ ALVAREZ, «El titulo...», p. 534.

Por su parte, ESCRIvA DE ROMANI («Lo imperativo...», pp. 1252 y 1259) entiende que lo
unico imperativo del articulo 8 LPH es que fije las cuotas la junta, y que la reserva a favor de
algun copropietario de la facultad de determinarlas (por ejemplo, las que resultan de la divi-
sién de un local), han de considerarse, todo lo mds, como apoderamientos revocables.

4 Por ejemplo, CAMARA ALVAREZ («Modalidades...», pp. 241 y 242) para quien, siendo
la finalidad del articulo 8 LPH evitar que de forma incontrolada los propietarios alteren sustan-
cialmente la fisonomia y el destino del edificio, si no existe tal riesgo, o es minimo, y ademas
hay razones claras que justifiquen la reserva, no se violenta la ratio iuris del precepto por incluir-
la en los estatutos. Vid., también, en linea parecida, AZPITARTE CAMY, «Los garajes...», p. 101,
y MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Segregacion...», pp. 423 y 424. A favor de este tipo de cldusu-
las se manifiesta, asimismo, GOMEZ DE LA ESCALERA («El régimen...», pp. 54y 55), enumeran-
do los requisitos que deben cumplir a tal fin, y sobre los que volvemos en las lineas que siguen.

49 Asi, por ejemplo, AZPITARTE CAMY, «Los garajes...», p. 101; ECHEVERRIA SUMMERS,
Comentarios, p. 225 (quien llega a decir que estas reservas se constituyen en beneficio de los
intereses de los futuros compradores y no en el exclusivo y egoista de quien las establece);
GARCIA GARCiA, «Comentario...», p. 445; MONET Y ANTON, «Problemas...», pp. 303 y 304, y
VERGER GARAU, «Algunos...», p. 246. Vid., también, DORREGO y ARANDA, Derecho, p. 107.

50 VERGER GARAU, «Algunos...», p. 246. Segun cita de ECHEVERRIA SUMMERS
(Comentarios, p. 225),1a’V Comision del I Simposio sobre Propiedad Horizontal se expre-
s6 a favor de este tipo de cldusulas por entender que no afectan ni a los verdaderos y esen-
ciales elementos comunes ni a los privativos de los demds propietarios.

51 A este respecto vid. GARCIA GARCIA, «Comentario...», pp. 443, 447 y 448; GOMEZ
DE LA ESCALERA, «El régimen...», pp. 54 y 55, y HUERTA TROLEZ, «Reserva...», p. 1191.
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nuevo local conforme a los criterios del articulo 5.1I. i.f. LPH; asi
no se veran afectadas las cuotas correspondientes a los demas
departamentos 2.

b) Es preciso que los departamentos resultantes de la division
—y cuyo nimero maximo deberia fijarse— cumplan los requisitos
que exige la LPH: susceptibilidad de aprovechamiento inde-
pendiente por tener salida propia a la via publica o a un elemento
comun; en este sentido debe preverse por dénde se establecera esa
salida para cada uno de los departamentos eventualmente resultan-
tes 3.

c) Debe determinarse el espacio que corresponderd a los
locales que se formen en los elementos comunes (por ejemplo, en
el garaje), para que los demads propietarios no puedan verse perju-
dicados en este punto.

Si, observados estos extremos en la cldusula de reserva, la
misma fue aceptada por quienes después adquirieron otros depar-
tamentos del edificio conociéndola, se concluye que les vincula. Y
ello aun cuando se tratara de una pacto de adhesion>*.

3. Algunos autores>> destacan la analogia existente entre el
supuesto que aqui interesa y el de la reserva del derecho de vuelo a
favor del propietario del edificio, admitido por el articulo 16.2.° RH,
aparte —dicen estos autores— de por la doctrina®, la jurisprudencia y
la DGRN>7. Efectivamente, la citada norma->? permite al propietario

52 Vid., al respecto, ALBIEZ DOHRMANN, «Comentario...», pp. 946 y 947. Esto no
obstante, como observa ECHEVERRfA SUMMERS (Comentarios, p. 226), si la comunidad o
cualquier propietario consideraran que habian variado las circunstancias tomadas en cuenta
en su momento para la fijacién de las cuotas, podra instarse su modificacién por la junta y,
caso de no obtenerse en ésta el consenso preciso, acudir al juez para que decida al respecto.

53 En la misma linea que después seguiria la ya citada STS de 7 de mayo de 1997
(RJ 4111), HUERTA TROLEZ («Reserva...», p. 1190) entiende que las clausulas que autori-
zan al propietario de un local para dividirlo llevan inherente la facultad de abrir los huecos
necesarios para dotar a los departamentos resultantes de salida propia a un elemento
comtn o a la via publica.

54 Asi, BATALLA, «La Ley...», p. 657. GARcia GARCiA («Comentario...», p. 445)
destaca, al respecto, que «no por tratarse de un pacto de adhesion hay que considerarlo
nulo»: ello ocurriria si fuese contra la Ley imperativa, la moral o el orden publico, lo cual
no se da en el caso.

55 En concreto, AZPITARTE CAMY, «Los garajes...», pp. 102 y 103; GARCIA GARCIA,
«Comentario...», p. 446, y VERGER GARAU, «Algunos...», p. 246.

56 En la actualidad sigue considerandose pacifica la aceptacién por la doctrina de
dicha reserva (vid., a este respecto ALBALADEJO, «;Inadmisibilidad...?», pp. 421 ss., quien,
por su parte, también defiende su validez).

57 A este respecto citaba GARCIA GARCIA (op. cit, loc. cit.) la STS 14 de marzo
de 1968 (RJ 1740) y la RDGRN de 7 de abril de 1970 (RJ 3459); vid., también, ALBALADE-
JO, «;Inadmisibilidad...?», p. 421. A resoluciones mds recientes aludo poco mds adelante.

38 Que fue reformada por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y se ha
visto afectada después por las SSTS —Sala 3.%— 24 de febrero de 2000 (RJ 2888), que anulé
el apartado c¢) del articulo 16.2 RH, y 31 de enero de 2001 (RJ 1083), que, ademads de insis-
tir en ello, anuld también el apartado b) del mismo articulo.
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reservarse o transmitir a un tercero el derecho —inscribible en el
Registro— a levantar nuevas plantas en el edificio, derecho cuyo ejer-
cicio lleva consigo, obviamente, la necesidad de asignar cuotas a las
nuevas plantas y de alterar las de los demas departamentos. Para jus-
tificar la tesis de que dicha disposicion no quedé derogada por el
(posterior y de mas alto rango normativo) articulo 11 LPH (hoy
articulo 12), Amorés Guardiola>® adujo: «La Ley exige la unanimi-
dad para la fijacion y modificacién de las cuotas. Y el Reglamento
permite que esa unanimidad pueda estimarse cumplida a priori cuan-
do el constructor se reserve el derecho a levantar nuevos pisos, siem-
pre que en esa reserva se especifiquen las cuotas futuras». Pues bien
—se razona—, si se admite la reserva de este derecho, que es lo més,
dado que comporta la modificacion de las cuotas de los demas pisos,
ha de admitirse la de la facultad de formar uno o més locales en el
espacio que se deja sin definir.

Sin embargo, este argumento se encuentra hoy en entredicho
dado que la STS 10 de mayo de 1999 (RJ 2886) %0 ha negado cual-
quier eficacia juridica al articulo 16 RH en los edificios constitui-
dos en régimen de propiedad horizontal, por oponerse al
articulo 396 CCy articulos 3y 11 (hoy 12) LPH, y contrariar asf el
principio de jerarquia normativa; razona el Supremo que el vuelo
es un elemento comiin, por lo que para apoyar una construcciéon en
€l es imprescindible el consentimiento de la junta, en cuyo defecto
lo construido serd, por accesion, otro elemento comun. Niega, asi-
mismo, que la mencién del derecho de elevacion en las escrituras
de venta de los pisos implique consentimiento tacito de los adqui-
rentes, dada la indisponibilidad institucional y por separado de los
elementos comunes 6.

59 En su comentario a la RDGRN de 7 de abril de 1970, p. 983.

00 Comentada, entre otros, por ALBALADEJO, «;Inadmisibilidad...?», pp. 413 ss. (quien
se muestra especialmente critico respecto a la sentencia); GALVAN GALLEGOS, «Imposibili-
dad...», marginales 1559 ss.; GONZALEZ CARRASCO, CCJC, num. 51, pp. 1081 ss., y Lois
PUENTE, «Incompatibilidade...», pp. 285 ss.

61 GONZALEZ CARRASCO («Comentario...», pp. 1086 ss. [1089 y 1090]) critica estas
afirmaciones que con cardcter general hace la sentencia, y destaca acertadamente cémo el
fallo s6lo puede explicarse a la vista de las irregularidades que la reserva del derecho de
vuelo revestia en el caso concreto; en efecto, el promotor, ademds de haber otorgado por si
solo el titulo constitutivo cuando ya habia transmitido la propiedad de varios pisos y loca-
les, habia introducido la reserva unos meses después de dicho otorgamiento, al amparo de
una supuesta mera correccion de errores del titulo, recortando asi los derechos ya adquiri-
dos por los otros conduefios.

La DGRN, por su parte, no ha puesto en duda la vigencia del articulo 16.2 RH, y
cuando ha negado la inscribibilidad de alguna reserva del derecho de vuelo ha sido invo-
cando el principio de especialidad, y por faltar en ella una delimitacién precisa y completa
de los derechos en cuestion (vid., las Resoluciones de 6 de noviembre de 1996 [RJ 7928],
29 de abril de 1999 [RJ 2762] y 18 de noviembre de 2002 [R] 2634]).
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2. Hay quien, desde la perspectiva de la tesis que estamos
analizando, viene a atribuir al articulo 8 LPH algo asi como una
imperatividad atenuada, que dejaria margen para la validez de estas
clausulas 62,

Frente a esta opinion, se ha sostenido —a mi juicio, con razdén-
que las reservas a que he venido refiriéndome quedan fuera del
dambito del articulo 8 LPH, y por ello no lo contrarian; ni a éste ni
a ningun otro precepto imperativo, la moral o el orden piblico,
siempre que respeten los limites que resultan de lo expuesto en las
lineas precedentes. Esta idea fue defendida, bastante temprana-
mente, por José Manuel Garcia Garcia®, quien apuntaba cémo el
articulo 8 LPH se refiere a pisos y locales propiamente dichos, que
son objeto de una reforma, mientras que la cldusula en estudio
afecta a locales que no estdn terminados, de manera que lo que su
titular se reserva no es tanto la facultad de dividir un piso o local,
como la «normal de todo propietario de terminar la obra y de deci-
dir un poco mds tarde lo que podria hacer libremente desde el pri-
mer momento: formar uno o varios locales» 4.

Siguiendo esta linea, yo misma defendi hace afios % la validez de
las cldusulas de reserva en favor del promotor, siempre que respetaran
ciertos limites (los ya indicados al hilo de la exposicion de doctrina y
jurisprudencia); «en nuestra opinion —decia entonces y sigo creyén-
dolo hoy- el articulo 8 LPH estd pensando en una comunidad de
propietarios en régimen de PH que ya se encuentra en pleno funcio-
namiento y en la que todos los departamentos se hallan perfectamente
delimitados y definidos; en tal caso, la aprobacién de la Junta viene
impuesta por el hecho de que la Ley exige para toda modificacion del
titulo constitutivo los mismos requisitos que para su constitucion
(art. 5, dlt. pfo.). En cambio, la reserva que se mantenga dentro de los
limites aludidos estd pensando en una situacion previa a ésta, una
situacién en que la configuracion definitiva de los locales atin no esta
concluida por razones justificadas, y en la que se adoptan las medidas
precisas para que los demds propietarios no resulten perjudicados por
dicha conclusion. Cabria decir —terminaba— que, en cierto modo, no
se opera una modificacion total del titulo constitutivo, sino una con-
crecién de los datos que ya constaban en €l de forma genérica (la
descripcion de todo el espacio y la cuota global)» .

62 Asi, por ejemplo, VERGER GARAU («Algunos...», p. 246) destaca que el articu-
lo 8 LPH no es «tan rotundamente imperativo».

63 «Comentario...», pp. 442, 443, 445 y 447.

o4 Op. cit., p. 443.

65 En mi articulo «Significacion...», p. 1571.

6 En este mismo sentido se ha pronunciado recientemente ECHEVERRIA SUMMERS,
Comentarios, pp. 225y 226.
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4.3.2 Clausulas de division, agregacion y segregacion de pisos
o locales ya construidos

1. Estas clausulas se establecen con frecuencia también por el
promotor, al otorgar el titulo constitutivo y redactar los estatutos
antes de iniciar las ventas, aunque pueden ser asimismo fruto de un
acuerdo comunitario. A diferencia de las anteriores (con las que pue-
den concurrir en los mismos estatutos), éstas permiten prescindir de
la aprobacion de la junta para llevar a cabo operaciones del articu-
lo 8 LPH respecto de pisos o locales ya terminados, y a quien quiera
que sea su propietario.

Pretenden justificarse con el argumento de que facilitan la
adaptacion de los edificios a las cambiantes condiciones del mer-
cado97; por mi parte, creo que pueden facilitarle la venta al promo-
tor, que asi estd en condiciones de garantizarle al adquirente la
posibilidad de alterar el o los departamentos comprados sin depen-
der de la junta (en el supuesto, claro estd, de que la disposicién
estatutaria al efecto se considere valida).

Sea como fuere, quienes defienden la validez de estas cldusulas
insisten en que las mismas no autorizan a llevar cabo cualquier
obra que resulte necesaria para adaptar el o los nuevos departamen-
tos a su nuevo destino y, en concreto, no autorizan a alterar los
elementos comunes (art. 12 LPH) ni a franquear los limites que
resultan del articulo 7 LPH 8. Avanzando en esta linea, se mantie-
ne % que la clausula debe especificar el alcance de las obras a rea-
lizar, al menos genéricamente. Pero si no lo hace, o se formula de
forma tan genérica que autoriza a realizar cuantas obras sean preci-
sas para la division, segregacion, etc., los beneficiarios de la cldu-
sula sdlo estardn autorizados para llevar a cabo las estrictamente
necesarias para que los nuevos locales sean susceptibles de aprove-
chamiento independiente (basicamente instalacion y destruccion
de tabiques), precisando de la autorizacion de la junta todas las que
excedan de aquéllas y sobrepasen los limites previstos en el
articulo 7 LPH7° o supongan una alteracion de las cuotas de parti-

07 Asi, ECHEVERRIA SUMMERS, Comentarios, p. 227; vid., también, AZPITARTE
CamMmy, «Los garajes...», p. 101.

68 Tal fue la posicion mayoritariamente defendida por los encuestados sobre esta
cuestion en el nimero 174 de la revista Sepin, cuyas respuestas recoge FUENTES-LoJO en
La Ley, pp. 237 a 239.

% Asi, v. gr, ALBIEZ DOHRMANN, «Comentario...», pp. 945 y 946, y ECHEVERRIA
SuMMERS, Comentarios, pp. 227 ss.

70 ECHEVERRIA SUMMERS, Comentarios, pp. 229 y 230; no obstante observa este
autor c6mo una oposicién indiscriminada de la comunidad a las alteraciones imprescindi-
bles para dotar de accesos a los nuevos locales puede ser contraria a la buena fe.
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cipacion’l. De esta forma, la admisibilidad de las clausulas que
ahora estamos analizando se supedita, al igual que las examinadas
en el epigrafe anterior, a la observancia de ciertas medidas que
garanticen la falta de perjuicio a la comunidad y a los demds copro-
pietarios.

2. Las que ahora estamos analizando son cldusulas llamadas a
surtir efectos en comunidades que ya estdn en pleno funcionamien-
to y, como tales, sometidas sin duda al articulo 8 LPH. Por ello, es
aqui donde cobra toda su relevancia la polémica acerca del caracter
imperativo o dispositivo del citado precepto. A este respecto hay
que partir del articulo 396.1V CC, del que resulta que los preceptos
de la LPH son imperativos, salvo que permitan que la voluntad de
los interesados establezca una regulacion diferente a la legal en un
punto concreto. Asi lo han defendido en nuestra doctrina autores
como Coca Payeras’? y Miquel Gonzdlez 73, aunque en ocasiones
el TS y la DGRN han hecho la lectura opuesta del precepto en
cuestion 74.

Pues bien, si se tiene en cuenta que el tenor literal del articulo 8
LPH no deja margen alguno a la voluntad de los interesados para
establecer un régimen distinto al que contempla, parece necesario
concluir que su carécter es imperativo,; de aqui resulta la nulidad
de las cldusulas que estamos analizando, por virtud de lo dispuesto
en el articulo 6.3 CC. No obstante, es cierto que cuando las cldusu-
las en cuestion observan los requisitos a que se ha hecho referencia
(aquéllos a los que supedita su validez el sector doctrinal y juris-
prudencial que la admite), permiten la operacién en unos términos
tales que el titular interesado en llevarla a cabo podria —aun sin la
existencia de tal cldusula— exigir de la junta su aprobacion, y ésta
estaria obligada a darla’; en consecuencia, si lo hiciera se llegaria

71 Asi, ALBIEZ DOHRMANN («Comentario...», pp. 945 y 946), quien, sin embargo,
admite que se pueda atribuir a determinados propietarios la fijacion de las cuotas de sus
departamentos cuando, por tener €stos ya una antes de ser alterados, se trata de realizar una
mera operacién aritmética que no puede afectar a la cuota de los demds (op. cit., pp. 946
y 947).

72 «Comentario...», pp. 2987 y 2988.

73 «Comentario», p. 1087.

Difiere de esta opinién ALBIEZ DOHRMANN («Comentario...», p. 945), quien, sin
embargo, llega a una extrafia conclusién al mantener que en la LPH hay normas imperati-
vas que permiten «que la autonomia pueda desarrollase al margen de ellas o al menos
dentro de ciertos limites», y «normas propiamente dispositivas»; entre las primeras sitta al
articulo 8.11 LPH.

74 En el sentido de que la propiedad horizontal se rige por la voluntad de los intere-
sados, salvo cuando las disposiciones legales especiales impongan con cardcter imperativo
otro régimen: asi, la RDGRN de 26 de febrero de 1988 (RJ 1322), que cita al efecto las
SSTS de 14 de marzo de 1968 (RJ 1740) y 5 de mayo de 1986 (RJ 2341).

75 Vid., a este respecto lo dicho supra, en el nimero 1 del epigrafe 2, y, especialmen-
te, la STS de 3 de mayo de 1989 (RJ 3583).
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al mismo resultado que se obtiene, de manera mucho maés rapida,
declarando directamente la validez de las cldusulas que permiten
prescindir de la autorizacién de la junta, cuando es esto lo que
aduce quien ha realizado la operacién frente a la pretension de la
comunidad de que deshaga las obras. Quiza sea ésta la razén —en
cualquier caso, no explicita— que subyace en algunas decisiones
del Supremo favorables a la validez de las cldusulas que acabamos
de estudiar.
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