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Condominio

Hablemos ahora del condominio. La 
figura del condominio como se deno-
mina también en el Derecho Italiano, 
copropriété se denomina en el francés, 
halla su correspondencia española 
en la comunidad de bienes; ahora, el 
condominio tal como se le entiende 
en los demás países europeos y aquí 
en México, equivale en España a la 
propiedad horizontal, cuyo nombre 
es un tanto discutible porque su ley 
se aplica tanto a los edificios vertica-
les, como a los horizontales.

Las principales modificaciones que 
ha sufrido la propiedad horizontal, 
se reconocieron en el año de 1936. 
Se regulaba la propiedad horizontal 
por el artículo 396 del Código Civil 
Español, dentro de la comunidad de 
bienes, específicamente bajo la figura 
del condominio, con dos notas que 
la diferenciaban esencialmente: 1) en 
el condominio ordinario de España, 
todo condómino tiene derecho a ejer-
citar la acción de división, esto es, para 
que se cese en el condominio y se adju-
dique la total cosa –en lugar de seguir 
teniendo cada propietario una cuota 
sobre la total cosa, a uno sólo de los 
copropietarios o se venda en pública 
subasta al mejor postor; 2) tiene dere-
cho a la acción de retracto, lo que se 
explica como que si se vende la cosa, 
el otro condómino pueda retraerla, lo 

que no deja de suponer un límite a la 
libertad de venta.

Esas dos notas, la acción de 
retracto y la acción de división, en el 
condominio, quedan excluidas de la 
propiedad horizontal española; por 
tanto, lo que hacía este artículo 396 
era diferenciar entre el condominio 
ordinario  −así conocido en España−, 
y la propiedad horizontal; así cuando 
se constituye un edificio en régimen 
de propiedad horizontal, que es el 
equivalente al régimen del condo-
minio, si se desea vender un piso de 
la propiedad horizontal, se puede 
hacer libremente como con cualquier 
propiedad. Una figura jurídica tam-
bién sujeta a la ley de propiedad hori-
zontal es la de las sub-plantas bajas 
de los edificios, las cuales suelen des-
tinarse a plazas de aparcamiento; inicial-
mente, en el ordenamiento jurídico 
se configuraban como cuotas indivisas: 
si había 10 plazas de aparcamiento, 
cada uno tenía una cuota para poder 
aparcar su coche. Ahora, dado que 
las plazas no quedaban configuradas 
como propiedades horizontales, es 
decir, como entidades autónomas, si 
una de ellas era vendida, los demás 
tenían preferencia para adquirirla.

Entonces, tenemos que el edifi-
cio estaba sujeto a la ley de propie-
dad horizontal y el elemento donde 
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se hallaban las plazas de garaje era 
una entidad; sin embargo, como esa 
entidad se encontraba subdividida, 
las subdivisiones sí eran condominio 
ordinario y en consecuencia estaban 
sujetas a las acciones de división y de 
derecho de retracto. Esto producía 
un grave perjuicio por la razón de 
que las personas de ordinario eran 
propietarios de un piso y de una o 
dos plazas de garaje; si alguien vendía 
el piso no había derecho de retracto, 
lo que significaba una disminución en 
el precio de venta, porque en España 
no es lo mismo tratar de vender un 
piso con plaza de garaje que otro que 
no tiene dicha plaza. Lo que se hizo 
en la práctica notarial, fue establecer 
en los estatutos de la constitución de 
la propiedad horizontal, la exclusión 
voluntaria de las acciones de división 
y retracto. ¿Qué problema presen-
tó esto? Que si en la transmisión 
siguiente, por la razón que fuera, el 
notario o el particular olvidaban repe-
tir esta cláusula o se omitía en la escri-
tura, la acción de retracto persistía; 
o si se trataba de edificios antiguos 
en los que todavía no se aplicaba la 
práctica de exclusión de los derechos 
de tanteo y de retracto, éstos se ejer-
citaban y disminuían el valor del piso. 
Así las cosas, se optó por excluir esos 
derechos. Otra práctica fue la de la 
vinculación: se vinculaban los dere-
chos distintos, como el que se tenía a 
la plaza de garaje con el que había al 
piso, de manera que cuando se trans-
mitiera una cosa necesariamente se 
transmitiría la otra.

La distinción fundamental del 
régimen de la propiedad horizontal 
en España respecto del Código Civil 
Italiano estriba en que éste regula 
únicamente los elementos comunes, 

mientras que la ley española, cono-
cida por sus siglas de LPH –Ley de 
Propiedad Horizontal-, reformada 
recientemente (hace cinco años), no 
sólo incluye la regulación de los ele-
mentos comunes, sino también la de 
los privativos, entendidos por éstos los 
pisos o los locales comerciales. Para 
que exista un elemento privativo se 
exige sea un espacio suficientemente 
delimitado y, además, susceptible de 
aprovechamiento independiente; por 
ejemplo, las plazas de garaje, aunque 
no tienen pared, sino simples líneas 
en el suelo, se considera que pueden 
ser equiparadas a los elementos priva-
tivos plenamente delimitados, porque 
se las considera espacios susceptibles 
de aprovechamiento independiente, 
suficientemente delimitados por rayas; 
esto a veces había generado problemas, 
ya que las rayas se borraban, había que 
volver a pintarlas y no siempre coin-
cidían los centímetros; pero ahora, 
con la reforma que se hizo al regla-
mento hipotecario, se obliga, cuando 
se configuran como entidades inde-
pendientes, a describirlas, tal como si 
fuese un piso: indicar su perímetro y 
las características que permitan identi-
ficarle como entidad independiente.

Cuando se realizó la reforma al 
reglamento hipotecario se exigía tam-
bién un plano, que atendía a muchas 
causas, pero sobre todo a saber 
exactamente la ubicación y los lindes 
y dimensiones. Se impugnó, ante los 
Tribunales de Justicia, por el notaria-
do, porque al hilo de esa reforma se 
introdujeron otras cosas que pre-
tendían que la escritura pública fuera 
capitis disminuida, y que era el registro 
de la escritura pública lo que le diera 
validez. Se impugnó diciendo esa exi-
gencia era contraria a la ley, porque 
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ésta no la exigía y en consecuencia 
por vía reglamentaria no se podía. El 
resultado es que ahora, para delimi-
tar la plaza de garaje, lo único que 
se exige es la descripción de los ele-
mentos perimetrales en la propiedad 
horizontal.

Debo señalar que en la nueva ley, 
para que exista la propiedad horizon-
tal no es un requisito imprescindible 
la escritura pública, existe lo que se 
denomina la propiedad horizontal de 
hecho, es decir, el edificio que reúne 
los requisitos arquitectónicos y tiene 
más de dos propietarios automáti-
camente está sujeto al régimen de 
propiedad horizontal, el título cons-
titutivo que es la escritura pública lo 
que hace es configurar individual-
mente cada edificio, pero la Ley de 
Propiedad Horizontal se impone im-
perativamente a todos los edificios 
que cumplen sus requisitos de explo-
tación y que tienen más de un propie-
tario. Antes de determinarlo así, se 
discutió si para que hubiera régimen 
de propiedad horizontal bastaría con 
dicha escritura. El punto fue objeto 
de una discusión doctrinal. En su 
artículo primero la ley dice que hay 
propiedades horizontales, sujetas al 
régimen de propiedad horizontal tan 
pronto como se den los supuestos de 
hechos de la ley; éstos son que existan 
dos o más entidades y haya dos o más 
propietarios de un edificio; que éste, 
en su estructurado arquitectónica-
mente se divida en distintas viviendas 
y se aplique interactivamente la Ley 
de Propiedad Horizontal aunque no 
haya escritura pública, no obstante 
que ésta suele ser el título habitual 
en el que se constituye dicho tipo de 
propiedad, por no decir que la lla-
mada propiedad horizontal de hecho 

no es sino una situación totalmente 
anómala y patológica pues sólo es 
fuente de conflictos y problemas 
jurídicos; pero, como decía, tam-
bién queda sujeto a la ley el edificio 
aunque no se haya otorgado en escri-
tura pública. El notario de la Cámara 
sostenía que sin escritura pública no 
existía propiedad horizontal; mas la 
ley ha dicho que la misma se aplica 
si existen dos o más entidades y dos 
o más propietarios: en cuanto se 
configuren estos elementos, no se le 
podrá más aplicar el régimen de con-
dominio ordinario, sino el especial, 
que es el de propiedad horizontal, 
además es una situación ya admi-
tida por la jurisprudencia de nuestro 
Tribunal Supremo, al afirmar que el 
régimen jurídico de la propiedad ho-
rizontal no es un régimen voluntario 
o electivo por los particulares sino 
que se impone cuando se dan sus 
presupuestos de hecho.

Entre las innovaciones importantes 
relativas a las propiedades horizontales 
en España, se cuenta la admisión del 
elemento privativo, que el piso o local 
pueda estar integrado no todo en una 
misma planta (los llamados anexos). 
Hoy es habitual que en un edificio de 
bloques de viviendas, el piso se halle 
en determinada planta, los garajes, 
por supuesto, en otra; pero los cuar-
tos trasteros, es decir, donde se guar-
dan los alimentos o trastos, puedan 
estar en la misma planta del garaje o 
en la última planta, y sean una depen-
dencia más de la vivienda o del piso.

Una novedad recogida mediante 
la práctica notarial, consiste en lo 
que se denomina el uso exclusivo de los 
elementos comunes. En algunos orde-
namientos se admite la posibilidad 
de que los elementos comunes, sean 
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propiedad no de todos los propie-
tarios. En España los elementos co-
munes siempre son propiedad de 
todos los propietarios, no se admiten 
los elementos comunes parciales. Lo 
que sí se admite es el uso exclusivo de 
los elementos comunes. Imaginemos 
el piso de la planta baja, en donde 
el solar ocupa 200 metros, el bloque 
de vivienda 100, los dos pisos están 
en la planta baja; como el solar es 
elemento común y en consecuencia 
no puede ser de propiedad parcial, lo 
que se admite es que los 100 metros 
del solar que no están ocupados por 
el suelo del edificio, que, en suma, no 
constituyen la vivienda se conviertan 
en de uso exclusivo del propietario 
pero no en propiedad. En otras pala-
bras, el elemento común en España 
no puede ser propiedad de un solo 
propietario, sino que se admite el 
uso exclusivo, el cual, evidentemente, 
no puede destinarse a un propósito 
distinto del que se le señala, pues 
siendo un elemento común, exigiría 
del consentimiento generalizado ne-
cesario para cualquier modificación; 
por tanto, se tiene que utilizar para 
la finalidad concretamente señalada. 
Sí se admite, en realidad, que estos 
elementos comunes de uso exclusivo 
puedan arrendarse, siempre y cuando 
no se perjudique a los demás propie-
tarios. Entre los elementos de uso 
exclusivo más habituales se hallan 
el solar, o sea, el espacio que está en 
la planta baja,  y otras veces, por la 
misma estructura del edificio, las te-
rrazas o azoteas, que por ser planas 
y susceptibles de aprovechamiento se 
utilizan como de uso exclusivo. 

Vale repetir que la terraza siempre 
será, necesariamente, un elemento co-
mún pero al cual se le puede dar uso 

exclusivo, no es infrecuente que algún 
condómino con  uso exclusivo de ella 
pueda arrendarla para la colocación 
de una antena, de un letrero anuncia-
dor de marcas o productos, toda vez 
que cuente con el consentimiento 
de la junta. Si ésta quiere utilizar ese 
elemento común, que es lo habitual, 
para que una compañía de teléfonos 
o de compañías anunciadoras utili-
cen el espacio, también se somete a la 
aprobación de los condóminos, con 
la observación de que, si el elemento 
común es de uso exclusivo, enton-
ces no sólo se requiere de unanimi-
dad, sino además del consentimiento 
expreso del propietario que detenta 
la exclusividad. Es importante anotar 
que en España, los acuerdos por una-
nimidad (que son los que atentan a la 
modificación del título constitutivo) 
no precisan de la asistencia de todos 
los propietarios a la junta en la que se 
tomarán decisiones; el acuerdo puede 
ser adoptado por los ahí presentes, que 
deberán notificarlo a los ausentes de la 
reunión, quienes, en caso de no estar 
conformes con la resolución, deberán 
hacer patente su desacuerdo en el plazo 
de un mes, caso contrario, se entenderá 
que votan de manera favorable. Este 
sistema se denomina de cuasi-unanimi-
dad, y a todos los efectos es como si 
se hubiese obtenido unanimidad. Aun 
con todo esto, si se trata del caso de un 
uso exclusivo, es necesario el consen-
timiento del propietario.

Otra particularidad del derecho 
español en materia de propiedad 
horizontal y que suele ser objeto de 
problema porque incide también el 
urbanismo, se incorporó con el primer 
Ministro socialista de Economía, 
en 1985, el llamado Decreto Boyer. 
Reformó la Ley de Asentamientos 
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Urbanos e introdujo que si los estatu-
tos no lo prohibían, los locales co-
merciales pudieran transformarse en 
vivienda y las viviendas en aquéllos; 
esto, con el afán de facilitar el tráfico 
jurídico.

Algunos estatutos prohíben hacer 
ese tipo de cambios; mas en los 
estatutos anteriores a 1985 no era 
una cuestión habitual expresar tal 
prohibición. Esto genera problemas, 
pues hoy mismo, dada la carestía de 
vivienda en Barcelona, hay locales que 
están transformándose en vivienda y 
viceversa, donde los estatutos no lo 
prohíben. La ley así lo permite, desde 
la mencionada reforma de 1985, el 
límite ahora en Cataluña a la modi-
ficación de vivienda en local, o de 
local en vivienda, no viene por los 
estatutos del condominio o propie-
dad horizontal, sino por la legislación 
urbanística, pues es competencia mu-
nicipal, de los Ayuntamientos, el con-
ceder mediante la oportuna licencia 
municipal el cambio de destino de 
uso, de vivienda a local o, a la inversa, 
de local a vivienda, incluso se necesita 
licencia municipal para dividir una 
vivienda de 400 metros cuadrados en 
dos de doscientos, lo mismo sucede 
con los locales, lo que se pretende es 
que no se hacinen las personas en 
pequeños locales ilegalmente trans-
formados en viviendas, al contar con 
los servicios de luz y agua.

Otra de las cuestiones que en 
España también están generando 
problemas dentro del régimen de las 
viviendas, es el de moradas amplísimas 
de 300 o 400 metros que se dividen 
en otras más pequeñas, reflejo de una 
modificación del título constitutivo 
que exige que la cuota se divida. A 
diferencia del sistema francés o el 

italiano, en los que todas las vivien-
das tienen un coeficiente idéntico de 
contribución a los gastos, en España 
cada vivienda debe tener un porcen-
taje con el cual contribuya a ellos, y 
como es normalmente un título no-
minativo, va unido a la superficie. 
Esto se explica así: una vivienda de 
cien metros tiene el 20%, la que tiene 
50, tendrá el 10%, pues estos pisos 
cuando se dividen, también tienen 
que dividir la cuota.

Añádase a esto que ahora no basta 
con que la junta apruebe la división, 
sino además se exige una licencia 
municipal; los propietarios no pueden 
acordar por sí solos la división del edi-
ficio en más viviendas, el ayuntamiento 
tiene que dar necesariamente su autori-
zación para la división de los locales.

Hablemos de otra cuestión que 
también ha planteado problemas en el 
derecho español, pero a diferencia del 
caso anterior, en este no es debido a 
exigencia alguna de la ley. Los cons-
tructores, cuando construían un edi-
ficio, pongamos por caso, de cinco 
plantas, se reservaban el derecho de 
sobreelevarlo, para hacer una sexta o 
séptima planta. En el planeamiento 
urbanístico, el edificio tenía cinco 
plantas, al cabo de los años el ayunta-
miento autorizaba seis y el construc-
tor se reservaba el derecho de sobre 
llevarlo. En España, frente al derecho 
en Italia, el dueño del último piso no 
tiene el derecho de sobre elevación, 
éste corresponde a todos los propie-
tarios por razón de la cuota que 
cubren en el edificio; aquí, si el cons-
tructor decide reservarse este dere-
cho, ahora la ley lo admite, aunque 
primero debe el constructor decidir 
exactamente qué va a erigir.

Como la ley habla de título cons-

CONDOMINIO



292 NÚMERO 31 . JUNIO 2005

ACTIVIDADES INSTITUCIONALES

titutivo, un amplio sector de la doc-
trina decía que sin éste no había 
propiedad horizontal. Hoy, sin título 
constitutivo, tan pronto se dan los 
hechos hay propiedad horizontal, 
mientras que con dicho título nor-
malmente lo que se hace es perfilar 
esa propiedad, o sea, si un edificio se 
construye con la estructura típica de 
lo que es la propiedad horizontal y se 
protege su enajenación, automática-
mente hay tal clase de propiedad. El 
título constitutivo delimita los estatu-
tos de esa propiedad. Lo que sucede 
en España es que actualmente no hay 
casos de que se constituya un edifi-
cio en propiedad horizontal y sin que 
haya título constitutivo. En propie-
dades antiguas sí es habitual, yo he 
hecho transmisiones de edificios cu-
ya estructura es idéntica a la de los 
edificios de la propiedad horizontal y, 
sin embargo, no se había autorizado 
el título de constitución en propiedad 
horizontal.

Hasta el momento he señalado 
las cuestiones básicas de este tipo 
de propiedad. Ahora me ocuparé de 
rubros y características como el de 
la personalidad jurídica. En Italia, la 
propiedad horizontal tiene persona-
lidad jurídica; en España, no, sino un 
régimen semejante porque hay una 
junta de propietarios, un presidente 
de la comunidad, un secretario y un 
administrador; pero sin personalidad 
jurídica. Sin embargo, ante ciertas cir-
cunstancias la propiedad horizontal 
recibe un número de identificación 
fiscal, entonces la relación jurídica 
se establece con todos y cada uno de 
los propietarios; por ejemplo, al por-
tero no lo contrata la propiedad hori-
zontal, persona jurídica, sino todos y 
cada uno de los propietarios.

Respecto a si la propiedad hori-
zontal en España tenía personalidad 
jurídica y cómo está estructurada, 
cabe distinguir en la ley de la propie-
dad horizontal española, lo que sería 
propio del derecho de bienes y lo que 
es propio del derecho de organización 
como tal. El ordenamiento jurídico 
español es muy claro y aunque algún 
doctrinista ha intentado defender la 
postura opuesta, la jurisprudencia 
siempre lo ha negado: la propiedad 
horizontal no tiene personalidad 
jurídica; no obstante ello, los órganos 
de la propiedad horizontal se estruc-
turan a semejanza de cualquier per-
sona jurídica, en otras palabras, en el 
ordenamiento jurídico español existe 
necesariamente un presidente para la 
comunidad, que es el que provee y 
tiene la representación del edificio de 
lo que es la propiedad horizontal en 
cuantos actos tenga que llevar a cabo. 
Hay en España el encargo de que el 
presidente tiene que surgir necesaria-
mente de entre los propietarios, no 
puede serlo alguien ajeno a la socie-
dad. Cada año se elige al presidente, 
cuyo titular puede reiterarse indefini-
damente en el cargo, que también 
puede asignarse por turnos rotatorios; 
ésa es la forma habitual de funcionar.

Existe la Junta General, que es la 
reunión de todos los propietarios y 
exclusivamente de los propietarios, 
no pueden asistir a ella los arrendata-
rios ni los titulares de derechos reales 
como pueden ser acreedores hipote-
carios u otras personas, aunque les 
pudiera afectar la decisión. El acceso 
de los propietarios a la Junta General 
está facilitado en el sentido de que no 
se exige poder, basta con un escrito 
privado para que una persona repre-
sente a otra, o si un propietario, por 
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razones laborales o de otra índole, no 
puede asistir a la reunión y necesita 
delegar el voto, entonces, en apenas 
media cuartilla preimpresa, anota su 
nombre y si no indica otra cosa, se 
entiende que delega en el presidente 
la comunidad de representación, esto 
en documento privado.

Se contempla también la figura 
del vicepresidente, lo que es una 
novedad de la reforma realizada hace 
menos de cinco años, en vista de que 
hay grandes comunidades en donde 
los propietarios no residen, o ni 
siquiera son españoles, o se trata de 
zonas para vacaciones. En tales casos 
se admite la figura del vicepresidente 
como substituto.

Tenemos la figura del secretario, 
cuyas funciones son las típicas: expe-
dir las certificaciones con el visto 
bueno del presidente. Se admite, 
finalmente, la figura del adminis-
trador, que suele ser un gestor de 
fincas, esto es, un profesional que se 
dedica a la administración de fincas. 
Lo único que previene la legislación 
española, es que cuando sean menos 
de cuatro residentes, no es necesa-
rio que existan estos órganos para 
gobernarse, lo que podrán hacer sin 
constituirlos.

La Ley de Propiedad Horizon-
tal española exige un libro donde se 
lleva el registro de todos los acuerdos. 
Anteriormente, ese libro lo legalizaba 
el notario para que no pudiese alte-
rarse el número de páginas,  hacía una 
diligencia estableciendo que ese libro 
pertenecía a la propiedad horizon-
tal y tenía un número determinado 
de páginas; pero en una reforma se 
retiró esa función a los notarios para 
atribuírsela a los registradores de la 
propiedad. En consecuencia, estos 

libros de registros que inicialmente 
se podían hacer ante la autoridad 
judicial o ante el notario, ahora son 
hechos por el registrador, a él corres-
ponde el registro de la finca y realizar 
la diligencia.

Estos son los órganos habituales 
para una gran propiedad horizontal, 
porque en su defecto (y tratándose de 
una pequeña propiedad horizontal) 
basta con que exista el presidente, quien 
ejerce todas las funciones; no hacen 
falta más órganos, pues los cargos de 
administrador-secretario pueden coin-
cidir en la misma persona.

Ocupémonos ahora del fondo de 
reserva, introducido por la reforma; 
pero antes, hablemos de algunas si-
tuaciones que  lo originaron. Una de 
las cuestiones más problemáticas en 
la propiedad horizontal española es 
que no todos los propietarios pagan 
la cuota para el mantenimiento del 
edificio; no obstante, no se les puede 
impedir el uso del ascensor o que 
suban por las escaleras, evidente-
mente. La cuota de propiedad hori-
zontal goza de una afectación tácita 
(a modo de gravamen o carga que es 
oponible a terceros, sin necesidad de 
tenerse que inscribir), es decir, que sin 
tener que estar inscrita en el registro, en 
el caso de subastarse el piso, los gastos 
de comunidad de la última anualidad, si 
no están al corriente en el pago, gozan 
de preferencia; pero sucedía, previo a 
la reforma, que algunos propietarios 
no pagaban la comunidad, así que, 
muchas veces, por cuestiones de con-
ciencia y por pequeñas cantidades no 
se quería sacar a subasta el piso. La 
comunidad iba gastando año tras año 
y a los propietarios que no aportaban 
la cuota de mantenimiento no se les 
podía obligar a que lo hicieran (aún 
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hoy, salvo que resulte absolutamente 
necesario). Así las cosas, los propie-
tarios veían cómo se iba deteriorando 
el edificio.

Ahora, la ley ha establecido un 
fondo de reserva. Cada año se tiene 
que dotar a la comunidad con un 
fondo de reserva para ir sufragando 
los gastos habituales por manteni-
miento. Las determinaciones de las 
juntas de la propiedad horizontal co-
rresponden exclusivamente a la junta, 
el presidente lo único que puede 
hacer es reclamar –si el quiere, nota-
rialmente– para que el propietario 
moroso cubra la cuota, siempre que 
previamente la junta haya reconocido 
que esa persona es deudora. Además 
se establece que aquella persona que 
no cumple con el pago de las cuotas, 
puede asistir a la junta pero no tiene 
derecho de voto, como sanción. 

En España, la propiedad horizon-
tal sólo tiene dos clases de elemen-
tos: los privativos que son los pisos 
o los locales –aquí se incluyen tanto 
los locales comerciales de las plan-
tas bajas, como los trasteros, como 
los garajes-, y los comunes que son 
la fachada y la estructura típica del 
edificio. El único elemento dife-
renciable entre elemento privativo 
y común –lo que precisamente un 
notario de Valencia y de Madrid, 
Fernando Monet Antón, llamó ele-
mento procomunal–, era la vivienda 
del portero; ésta, en toda Barcelona 
y España, normalmente se tenía en 
la planta baja o en los áticos, era una 
vivienda que no tenía cuota y por 
tanto era elemento común; pero no 
el típico elemento común, evidente-
mente, porque toda su configura-
ción era de elemento privativo; mas 
resultaba común al carecer de cuota. 

Esta fue una práctica que pronto se 
siguió en algunos edificios. También 
se constituía un piso de más, pagado 
por todos los propietarios a fin de 
luego arrendarlo y sufragar, con lo 
que se cobraba del arrendamiento, 
los gastos del portero; mas esta fue 
una práctica muy menor.

Es mas habitual que la vivienda del 
portero sea elemento común. Pero la 
primera resolución sobre el problema 
se remonta a 1973. Al desaparecer los 
porteros, se instalaron en las vivien-
das los porteros automáticos (con 
televisión o sin ella, cosa que ya no 
sucede). Sucedía que los propietarios 
de la vivienda del portero querían 
desafectarla, lo que en España se 
denomina el pase de elemento común 
a elemento privativo.

La situación era que la junta de 
propietarios acordaba prescindir del 
portero, de la persona física. Existía 
el elemento común: la portería a la 
que se deseaba convertir en elemento 
privativo a fin de poder enajenarla. La 
discusión giró en torno a  si la enaje-
nación era facultad de la junta o si se 
requería que cada propietario tuviese 
que dar personalmente su consen-
timiento. La Dirección General de los 
Registros llegó a la conclusión de que a 
estos efectos era un elemento común, 
de suerte que, acordada por la junta la 
desafectación, si en el mismo acto se 
procedía a la venta, era el propio presi-
dente quien podía representar a la 
comunidad y venderla; porque en otro 
caso, si se desafectaba y no se procedía 
a la venta, al convertirse de elemento 
común a privativo, automáticamente 
pasaba la portería a ser propiedad de 
cada uno de los propietarios de acuer-
do a su coeficiente.

Un elemento bastante discutido 
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en España ha sido el de las afecta-
ciones y desafectaciones; unas y otras 
requieren del consentimiento de la 
junta. La discusión solía centrarse en 
que si tenía que concurrir cada uno 
de los propietarios o si bastaba el 
sistema, explicado páginas arriba, de 
cuasi-unanimidad, es decir, conside-
rar que todos consienten, tanto los 
presentes, como los ausentes que al 
notificárseles lo acordado y no opo-
nerse se considera que también con-
sienten.

Otra cuestión problemática en el 
derecho de la propiedad horizontal, 
ha sido la de las segregaciones (es 
decir, separación formal de un trozo 
de piso o local para ser otro indepen-
diente) y divisiones de los pisos que 
ya comentaba; sobre todo en el tema 
de los garajes. En ocasiones, dos blo-
ques o conjuntos de edificios están 
insertados el uno en el otro; si por 
razones arquitectónicas puede ha-
cerse, o se quiere un garaje, ahora se 
exige que el garaje tenga dobles sali-
das; para ello se unen los subterrá-
neos de dos edificios que a efectos 
legales son sendas propiedades hori-
zontales. Si se procede a ocupar esos 
elementos comunes para dividirlos, 
fiscalmente sería costosísimo, impli-
caría la necesidad de unificar esos 
dos edificios; cada uno puede costar 
mil o dos mil millones, si se suman y 
se tiene que pagar 1% de los impues-
tos, sería algo totalmente inaborda-
ble por el impuesto. Racionalmente 
ha determinado la Dirección General 
de los Registros que, sin proceder a 
esa agrupación y conservando cada 
uno de los bajos o elementos subte-
rráneos tanto su propia cuota, como 
la identificación con su edificio, se haga 
una agregación especial, es decir, se una 

a los meros efectos de ser unidad única, 
como si fuese un edificio individua-
lizado, y siga cumpliendo esa misión.

Tratemos otro caso con el mismo 
tipo arquitectónico de edificios. Se 
quiere que uno de los bajos de estos 
edificios sirva de elemento común, 
tanto para el edificio en el que se 
encuentra, como para el vecino, a 
fin de constituirlo en el club social 
o en el elemento recreativo para los 
jóvenes o niños de la comunidad. La 
Dirección General de los Registros se 
ha negado a admitirlo por considerar 
que los elementos comunes necesa-
riamente tienen que estar en su edifi-
cio y no fuera de él; no puede haber 
un elemento común que pertenezca a 
dos propiedades separadas, que estén 
individualizadas para propiedad.

Otra problemática en la propie-
dad horizontal española ha sido la 
reserva del promotor, no sólo en la 
sobreedificación, sino de cualesquie-
ra derechos cuando ya no es propie-
tario por haber vendido todos los 
pisos o locales. Para la posibilidad de 
que el promotor o constructor del 
edificio pueda reservarse el derecho 
de sobreedificarlo, es decir, de elevar 
más plantas en un futuro, para, digo, 
ser admitida, la ley no sólo exige se 
defina el número de plantas a edifi-
car y la cuota que se les va a atribuir, 
sino además es imprescindible que 
en ese momento, urbanismo per-
mita esas plantas que en un futuro se 
pretenden elevar, es decir, que si hay 
reserva sin que el Ayuntamiento en 
ese momento permita construir más 
plantas de las construidas en realidad 
la reserva es nula por falta de objeto; 
si no, nos encontramos con que 
en tal caso el Tribunal Supremo ha 
declarado nula la típica cláusula que 

CONDOMINIO
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se ponía en la escritura que servía de 
título constitutivo de la propiedad 
horizontal, de reservarse el derecho 
de sobreelevación sin completarse las 
plantas. Es mas, la sentencia incluso 
exigió (esto ha hecho modificar el 
criterio en el Supremo) que para 
hacer válida esta reserva, cada vez 
que hubiera una transmisión, cada 
propietario ratificara conocer efecti-
vamente esa circunstancia. El Tribu-
nal Supremo ha llegado a admitir que 
baste con que en los estatutos se con-
temple y si se contempla, se entiende 
que quien compra no se opone y se 
entiende que en efecto se produce 
esta transmisión.

Un caso más. Se tiene un solar de 
1000 metros y se construye un edifi-
cio sin agotar el área. Al cabo de un 
mes o de un año, el dueño del solar 
quiere construir otro edificio en el 
resto del suelo. El Tribunal Supremo 
determina que, dado que el solar no 
se individualiza o no se hace la reserva 
delimitándolo exactamente, no es 
independiente, sino que la superficie 
restante forma parte del edificio. En 
este caso concreto la sentencia no 
permitió edificar al constructor por 
considerar como elemento común 
el suelo y que cada propietario tenía 
que prestar su consentimiento.

Siempre hablando de la horizon-
tal, diremos que cuando se quieren 
hacer modificaciones a la propiedad, 
la intervención de los ayuntamientos 
puede también representar dificul-
tades. La reforma de 1997 al Regla-
mento Hipotecario exigía que en 
las licencias municipales se anotara 
el número de viviendas, así, sólo se 
podrían construir las señaladas. Lo 
único permitido era que se construye-
sen cuantos locales se requirieran, si 

la licencia no indicaba un número 
específico de ellos. Es más: se trata 
de una práctica habitual. Dado que 
a veces las constructoras no saben 
cómo los venderán, hacen un local 
jirafa de 1 000 metros, o de 500, o 
de 100 y luego lo dividen conforme 
se venden; pero como ya he dicho, 
en Cataluña, interfiere el urbanismo 
de suerte que aunque lo permitan los 
estatutos, sin embargo, sin la corres-
pondiente licencia municipal no 
puede hacerse la división.

En Cataluña, merced a una sen-
tencia del Tribunal Constitucional 
dada en 1997, el urbanismo es com-
petencia autonómica. Para la Genera-
litat cualquier modificación de las 
propiedades horizontales en el caso 
de locales comerciales exige de las 
licencias municipales. Aunque sean 
locales no se pueden dividir, porque 
habría mayor densidad de población 
y locales. Cuando hay mutación de 
las propiedades horizontales, debe 
cumplirse con que la junta de propie-
tarios lo autorice o que los estatutos 
ya la contemplen (lo que suele ser 
una cláusula habitual). Si los propie-
tarios lo desean, puedan llevar a cabo 
las divisiones o agregaciones de los 
locales; pero incluso cuando los 
estatutos lo contemplan y no es nece-
sario el consentimiento de la junta, se 
exige la licencia municipal.

La propiedad horizontal en Es-
paña requiere de escritura pública 
para tener estatutos y que esté per-
fectamente delimitada, de otro modo 
no se puede inscribir en el Registro 
Público de la Propiedad. Sucede, con 
la ley de propiedad horizontal espa-
ñola, que literalmente esa alusión al 
régimen jurídico fue del año 1960. 
Hay edificios cuya estructura arqui-
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tectónica es idéntica a un edificio sus-
ceptible, no cuentan con tal escritura 
pública; estos edificios seguían gober-
nados por las normas generales y la 
ley dice que estos edificios, aunque 
no tengan escritura, están sujetos a la 
Ley de Propiedad Horizontal. Pero, 
efectivamente, en España la propie-
dad horizontal se constituye en escri-
tura pública, no puede constituirse 
en documento privado.

Deseo comentar brevemente una 
figura que es habitual en la legislación 
española y en la práctica jurídica, que 
se ha inmerso cada vez más en los 
hogares sobre los que se constituyen 
edificios. Es común que el dueño de 
un solar de 500 metros −por men-
cionar una superficie−, sin capa-
cidad económica ni disposición de 
operarios, para elevar un edificio de 
ocho plantas, acuerde con un promo-
tor inmobiliario entregarle el solar a 
cambio de que cuando esté cons-
truido el edificio, se le devuelvan 
un piso o dos, una plaza de garaje o 
una cantidad; por ejemplo, que se le 
paguen un millón de euros y además 
se le entregue un piso local. Esta 
figura se llama permuta de suelo por 
edificación. La regulación catalana 
le ha cambiado el nombre porque, 
como bien se sabe, la permuta es un 
contrato real que exigiría entregar el 
solar y percibir en el mismo acto la 
vivienda. 

Así, por respeto a la dogmática 
jurídica, en Cataluña se le denomina: 
cambio solar con edificio construido. 
En la escritura misma se pacta que 
al dueño del solar se le tendrá que 
devolver un piso del cual incluso 
se incorporan los planos; se hacen 
constar varios elementos del mismo 
y se deja perfectamente definido 

el edificio. De hecho, en España se 
debatió si el título de la escritura 
pública se podía otorgar tan pronto 
se tuviesen los planos del edificio o 
había que esperar a la construcción 
de éste. Como resultado del debate, 
la Dirección General de los Regis-
tros emitió una resolución (que está 
admitida en la nueva reforma de la 
ley de propiedades horizontales): que 
en cuanto se tengan listos los planos 
que definen exactamente cómo va a 
ser la propiedad, ya se puede otorgar 
la escritura pública. Ésta, por otro 
lado, es una exigencia práctica, pues 
generalmente los edificios con valor 
de miles de euros demandan finan-
ciación hipotecaria, la cual exige la 
perfecta definición del edificio.

Abordemos una novedosa prác-
tica notarial para facilitar que los 
edificios tengan menos costes. El 
modo tradicional de operar puede 
ser descrito así: se otorgaba escritura 
pública en la que se constituía el régi-
men y luego se solicitaba el préstamo 
hipotecario; a cada piso se le asig-
naba una responsabilidad hipotecaria 
por partes: medio millón de euros 
al primer piso, otro medio millón 
de euros al segundo, un millón al 
último por ser el ático y más cotizado 
entre los potenciales compradores, 
etcétera. Muchas veces, el préstamo 
hipotecario que obtenía el promotor 
no iba a cubrir al que el comprador 
se subrogaba en la hipoteca; aquél iba 
a tener que pagar, pues era común 
que muchos compradores no quisie-
ran quedarse con la hipoteca del pro-
motor, porque otro banco ofrecía 
mejores condiciones que él, y como 
éste no quería hacer gastos, tenía 
que cancelar la hipoteca. En cambio, 
ahora se hace un préstamo probado 
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sin distribución, cuya finalidad es que 
a medida que se vendan los pisos, se 
les atribuya un importe de esa respon-
sabilidad, de suerte que si la hipoteca 
es global, se la puede ir dividiendo y 
asignando a los pisos. Estas son las 
cuestiones prácticas que se ventilan 
referentes a la propiedad horizontal 
o condominio en  España.




