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I. EL SUPUESTO DE LA RESOLUCION 

En un edificio constituido bajo el régimen de la propiedad horizontal, tres de 
sus elementos privativos (dos pisos y un local comercial) se hallaban gravados con 
hipoteca. 

La Junta de Propietarios del referido edificio, con la finalidad de obtener dine­
ro para el arreglo de la fachada y la instalación de los servicios de ascensor y de gas 
natural en la finca, acordó, por unanimidad, la desafectación de la vivienda del 
portero, que era elemento común, y su venta como elemento privativo, facultan­
do al Presidente para que pudiera realizar cuantos actos fueran necesarios para ello. 

El Presidente de la Comunidad, en ejecución de dicho acuerdo, compareció 
ante Notario y otorgó la correspondiente escritura de venta y de desafectación de 
la portería y su conversión en un nuevo piso del inmueble, con su correspondiente 
cuota de participación, lo que supuso la modificación (reducción) proporcional 
de las cuotas de todos los pisos y locales originarios. 

Presentada la citada escritura en el Registro de la Propiedad para su inscripción, 
el Registrador suspendió la inscripción por el defecto subsanable de no acompa­
ñarse los escritos correspondientes a los tres Bancos que eran los acreedores hipo­
tecarios de los tres elementos privativos antes señalados, consintiendo la desafec­
tación de la vivienda de portería «ya que dicha privatización les perjudica, pues 
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disminuye su garantía, pues la portería es elemento común (artículos 396, 1.0 y 
2. 0 del Código Civil), y hay que entenderla hipotecada proporcionalmente y jun­
tamente con las fincas citadas». 

Contra esta calificación registral, el Notario 1 que autorizó la escritura interpu­
so recurso gubernativo que fue desestimado por el Presidente del Tribunal Supe­
rior de Justicia de Madrid, que confirmó la nota del Registrador fundándose en 
el art. 122 LH y en que es necesario el consentimiento de los acreedores hipote­
carios para la desafectación y conversión en un elemento privativo y venta de la 
portería. 

Interpuesto recurso de apelación por el Notario recurrente ante la Dirección 
General de los Registros y del Notariado, este Centro Directivo estimó el recurso 
en los términos que resultan de la fundamentación jurídica de la Resolución que 
comentamos. 

11. LA DOCTRINA DE LA RESOLUCION 

«Vistos los artículos 396 y 1.876 del Código Civil; 104, 122 y 125 de la Ley 
Hipotecaria; 3, 5, 13, 14 y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal». 

l. «En el presente recurso se debate la inscripción de un acuerdo de la Junta de 
Propietarios de un edificio en régimen de propiedad horizontal por el que se de­
safecta la vivienda de portería, que pasa en lo sucesivo a constituir finca indepen­
diente con su cuota en el condominio sobre los elementos comunes -y con la 
consiguiente alteración de las cuotas resultantes- y de la posterior venta de di­
cha vivienda efectuada por el Presidente de la Comunidad de Propietarios en re­
presentación de ésta. El Registrador suspende la inscripción por no concurrir el 
consentimiento de los titulares de los créditos hipotecarios recayentes sobre algu­
nos de los pisos o locales integrantes de ese edificio, consentimiento que se preci­
saría por cuanto que la desafo;:tación disminuye su garantía». 

2. «El régimen de propiedad horizontal se caracteriza por la inseparabilidad en­
tre el derecho singular y exclusivo de propiedad sobre la parte privativa, y la par­
ticipación en la titularidad de los elementos, pertenencias y servicios comunes del 
edificio (cfr. artículos 3 de la Ley de Propiedad Horizontal y 396 del Código Ci-

1 Este Notario fue el Notario de Madrid don Alfonso Ventoso Escribano, a quien tengo que 
agradecer la documentación y las interesantes reflexiones que sobre el asunto me ha proporcio­
nado. Una reproducción parcial de los argumentos y razonamientos en que se fundó el recurso 
pueden verse en las «Observaciones a la Resolución de 13 de junio de 1998 sobre desafectación 
de portería» que publicó en La Notaría, septiembre 9/1998, págs. 127-137, Colegio de Notarios 
de Cataluña. 
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vil), no procediendo la enajenación de éstos últimos sino juntamente con la par­
te privativa de la que son anejo inseparable, de modo que los actos dispositivos 
sobre el piso o local se extienden necesariamente a los dos elementos que según se 
ha señalado integran el complejo derecho sobre el piso enajenado o gravado». 

3. «Es principio básico de nuestro sistema, que la división de finca hipotecada 
no precisa el consentimiento del acreedor hipotecario, si bien de no mediar dicho 
consentimiento, cada una de las nuevas fincas resultantes responden de la totali­
dad del crédito garantizado, pudiendo el acreedor pedir la ejecución de cualquie­
ra de ellos o de todos simultáneamente (cfr. artículos 122 y 125 de la Ley Hipo­
tecaria)». 

4. «De las consideraciones anteriores se desprende inequívocamente que cuan­
do una parte de ese derecho complejo en que consiste el dominio del piso o local 
en régimen de propiedad horizontal, se separa e independiza jurídicamente, se­
guirá pesando sobre ella los gravámenes recayentes sobre el derecho en el que se 
integraba anteriormente, y ello es precisamente lo que ocurre en el supuesto de­
batido, en el que respecto de una parte de los elementos comunes que no es es­
trictamente necesaria para el adecuado uso y disfrute de los elementos privativos, 
se acuerda, conjuntamente, su objetivación jurídica (mediante su configuración 
como un nuevo elemento privativo con su cuota sobre el todo), su desvinculación 
de la específica afección al servicio o utilidad común que se le había asignado en 
el título constitutivo, y su enajenación inmediata. En tal caso, es evidente que la 
cuota que a cada piso o local preexistente correspondía sobre el todo -cuota que 
integraba el dominio de dicho piso o local-, se descompone en dos nuevos ele­
mentos: la nueva cuota sobre los restantes elementos, pertenencias y servicios co­
munes (que sigue siendo anejo inseparable del piso o local) y la cuota proporcio­
nal pertinente en el nuevo objeto jurídico antes integrado en ese todo común (ya 
desligada del dominio del piso), continuando ambas afectas a los gravámenes que 
pesaban sobre el derecho matriz -el dominio del piso o local-y ello aun cuan­
do se haya acordado que ese nuevo objeto jurídico sea inmediatamente transmi­
tido a tercero; y se verifique efectivamente dicha transmisión (cfr. artículos 1.876 
del Código Civil y 104 de la Ley Hipotecaria)». 

5. «Ha de señalarse por último que la desafectación, en cuanto acto modifica­
dor del título constitutivo de la propiedad horizontal, es competencia exclusiva de 
la Junta de Propietarios (cfr. artículos 5, 13 y 16 de la Ley de Propiedad Hori­
zontal), quedando restringida la legitimación para asistir a ella a los respectivos 
propietarios de los elementos privativos (cfr. artículos 14 de la Ley de Propiedad 
Horizontal y 72 de la Ley de Sociedades Anónimas, por analogía)». 

6. «Por todo ello ha de concluirse en la no necesidad del consentimiento del 
acreedor con garantía hipotecaria constituida sobre un piso o local para la enaje­
nación del elemento común previamente desafectado y objetivado jurídicamen-
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te, si bien aquella garantía subsistirá sobre éste en cuanto a una cuota equivalen­
te a la que a dicho piso correspondía anteriormente sobre los elementos, perte­
nencias y servicios comunes del inmueble». 

111. COMENTARIO 

Antes de entrar en el análisis de la cuestión que se decide en la Resolución que 
nos ocupa, resulta conveniente que nos refiramos brevemente a los requisitos que 
han de darse para que pueda acordarse la desafectación y posterior enajenación de 
un elemento común. 

En este sentido, debemos recordar que lo primero que se precisa es que estemos 
en presencia de un elemento común de los denominados por destino o por vo­
luntad de los propietarios que integran la propiedad horizontal. Y ello, porque los 
llamados elementos comunes por naturaleza, esenciales o necesarios no son sus­
ceptibles de desafectación ya que sí, por definición, todo elemento común cons­
tituye un bien indisolublemente unido a los pisos o locales privativos a los que sir­
ve y de los que es anejo inseparable (arts. 396-II C.C. y 3-III LPH), cuando se 
trata de los elementos comunes por naturaleza, el elemento común (por ejemplo, 
los cimientos del edificio o las escaleras de acceso a las diferentes plantas), no pue­
de separarse de los pisos o locales privativos a los que sirve sin que se produzca la 
propia desaparición de la base física o material que permite la existencia de la pro­
piedad horizontal. 

Sentado que nos hallamos ante un elemento común por destino se necesita, en 
segundo lugar, un acuerdo de la Junta de Propietarios que decida la desafectación 
de dicho elemento al servicio común o general al que estaba destinado. Esta de­
safectación, en cuanto acto de alteración de las cosas comunes, afecta al título 
constitutivo de la propiedad horizontal y exige para su adopción el régimen de la 
unanimidad de los propietar,ios (arts._ 11y16.1.ª LPH). 

Con la desafectación el único efecto que se consigue es que el bien desafectado 
deja de estar sometido al régimen pr~visto para los elementos comunes de la pro­
piedad horizontal. De ello se sigue que la cosa desafectada pasa a convertirse en 
una cosa de la que son titulares, en proporción a sus respectivas cuotas de partici­
pación, todos los propietarios que integraban la propiedad horizontal a la que per­
tenecía el antiguo elemento común por lo que, en buenos principios, esta nueva 
cotitularidad debe regirse por la regulación prevista en el Código Civil para la co­
munidad de bienes ordinaria o romana (arts. 392 a 406). Razón por la cual, la 
enajenación del antiguo elemento común, ahora cosa común sin más, debería re­
girse por las normas generales de la comunidad de bienes, y en su consecuencia, 
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para su enajenación debería ser necesario que todos los propietarios presten su ,;
1

7 
consentimiento al acto dispositivo en la forma individualizada que se exige en el 
caso de la enajenación de la cosa común. 

Frente a esta regla general, sin embargo, excepcionalmente y cuando la Junta de ' t 

Propietarios en el mismo acuerdo por el que decide la desafectación del elemen- Q-.'._ 
to común acuerda también su enajenación como piso o local privativo (lo que su­
pone atribuirle una cuota de participación en el inmueble que exige forzosamen- ',1 

te disminuir proporcionalmente las cuotas del resto de los pisos o locales, con la ~: 
finalidad de que la suma de todas la_s cuotas ¡esultantes sea igual a cien: art. 3-II ~· 
LPH), la importante Resolución de la D.G.R.N. de 5 de mayo de 1970 (B.O.E. 
de 4 de junio), reiterada por la de 15 de junio de 1973 (Ar. 2758), sentó la doc­
trina de que en este supuesto nos hallamos ante la enajenación de un elemento 
común que se desafecta previamente con tal finalidad, sin pasar en ningún mo­
mento intermedio a la categoría de local privativo (común a todos los propieta-
rios del inmueble), razón por la que este acto debe regirse por las normas que re­
gulan la modificación del título constitutivo y el funcionamiento de la comunidad 
de propietarios en la propiedad horizontal y, especialmente por lo dispuesto en los 
arts. 12, 13 y 16 LPH, «con lo que hay que concluir que corresponde a la com­
petencia de la Junta, si bien sometida al régimen de unanimidad, el acuerdo mo­
dificativo del título constitutivo, de desafectar el piso destinado a portería y ena­
jenarlo en interés colectivo». 

Conforme a esta doctrina de la D.G.R.N., por consiguiente, para la enajena­
ción del antiguo elemento común no es necesario que todos los propietarios del 
inmueble comparezcan ante el Notario para otorgar la correspondiente escritura, 
bastando con que lo haga el Presidente de la Comunidad quien, en la representa­
ción de todos los propietarios que ostenta según el art. 12 LPH, otorgará la escri­
tura cuando conste el consentimiento unánime de todos ellos para el acto tras­
misivo, y que se podrá obtener, respecto de los propietarios que no hayan asistido 
a la Junta, en la forma que autoriza el art. 16.1. ª-II LPH. 

A nuestro juicio, el régimen señalado por la citada Resolución de 5 de mayo de 
1970 será aplicable también en el supuesto en el que la Junta de Propietarios de­
cide la desafectación del elemento común por destino y su enajenación no como 
otro elemento privativo del mismo inmueble, sino como una cosa que se desvin­
cula totalmente de la propiedad horizontal en la que estaba inserta como elemento 
común (por ejemplo, se decide desafectar la piscina elemento común y su venta a 
un tercero pasando a integrar una cosa al margen de la propiedad horizontal), pues 
en este caso, la enajenación ni siquiera exige la previa alteración de las cuotas co­
rrespondientes a los pisos o locales que integraban la propiedad horizontal. 

Vistos ya los requisitos generales que se precisan para la desafectación y poste­
rior enajenación de un elemento común, debemos entrar ahora en el estudio del 
problema que es objeto de la Resolución que nos ocupa. 
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En esta Resolución se decide un recurso en el que se discutía si para la desafec­
tación del elemento común integrado por el piso del portero (y por extensión de 
cualquier otro elemento común), y su posterior enajenación como elemento pri­
vativo, es preciso que presten su consentimiento los titulares del derecho real de 
hipoteca que grava algunos de los pisos o locales privativos del inmueble. 

Para el Registrador de la Propiedad, que había denegado la correspondiente ins­
cripción por esta causa, estas operaciones (desafectación y enajenación) no son po­
sibles sin el consentimiento de los acreedores hipotecarios pues como la portería 
era un elemento común del inmueble, como tal pertenece proporcionalmente al 
piso gravado con la hipoteca y, en consecuencia, la hipoteca se extiende, también 
proporcionalmente a la portería, por lo que al venderse se resta a los acreedores 
hipotecarios una porción de su garantía y se les perjudica ya que se produce una 
disminución del objeto hipotecado. 

Por contra, para el Notario recurrente, la desafectación y enajenación podrán 
hacerse sin el consentimiento de los acreedores hipotecarios y, además, el nuevo 
piso privativo debería inscribirse libre de cargas, al no conllevar el arrastre de las 
hipotecas que anteriormente gravaban los pisos privativos. 

La Resolución que comentamos resuelve la cuestión planteada entendiendo que 
no es necesario el consentimiento del acreedor hipotecario y ello porque pese a la 
desafectación y posterior enajenación del elemento común, la garantía hipoteca­
ria subsistirá sobre el nuevo piso o local privativo creado« ... en cuanto a una cuo­
ta equivalente a la que a dicho piso (el originariamente hipotecado) correspondía 
anteriormente sobre los elementos, pertenencias y servicios comunes del inmue­
ble». 

La valoración de la solución a la que llega el Centro Directivo exige, ante todo, 
iniciar nuestro comentario poniendo de manifiesto la dificultad del problema 
planteado, pues una solución satisfactoria del conflicto de intereses en presencia 

' requiere compatibilizar armópicamente el principio de indivisibilidad de la hipo­
teca respecto de los bienes hipotecados (arts. 1.860 C.C. y 122 LH) con las ne­
cesidades prácticas que aconsejan cierto grado de flexibilidad o de tolerancia a la 
hora de permitir a la Comunidad de Propietarios la realización de determinados 
actos de disposición sobre el régimen de la propiedad horizontal, muchas veces 
necesarios para su propia subsistericia y normal funcionamiento. 

Para situarnos en el problema es conveniente que recordemos como en el régi­
men de la propiedad horizontal los elementos comunes son bienes subordinados 
y dependientes de los pisos y locales objeto de la propiedad separada, de tal modo 
que se hallan vinculados a los pisos y locales privativos por una relación de acce­
soriedad en la que la cosa principal es el piso o local y la cosa accesoria son los ele­
mentos comunes. Además, en la medida en que el elemento común por destino 
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está afecto voluntariamente de un modo permanente e inseparable al servicio y 
utilidad de los pisos y locales privativos, puede afirmarse que los elementos co­
munes por destino se configuran como una mera pertenencia de cada piso o lo­
cal2. 

El carácter de cosa accesoria de los elementos comunes se infiere paladinamen­
te de lo dispuesto en el art. 396-II C.C. cuando establece que: «Las partes en co­
propiedad (elementos comunes) no son en ningún caso susceptibles de división y 
sólo podrán ser enajenadas, gravadas o embargadas juntamente con la parte de­
terminada privativa (piso o local) de la que son anejo inseparable». La misma idea 
se expresa en el art. 3.0 -III LPH cuando señala que «Cada propietario puede li- j 
bremente disponer de su derecho, sin poder separar los elementos que lo integran J 
... », es decir, sin que se pueda separar los elementos comunes de los pisos o loca- ·~ 
les de los que son anejo inseparable. 

Ahora bien, como la propiedad horizontal presupone la existencia de dos o más 
pisos o locales privativos, la titularidad que cada propietario del inmueble tiene 
sobre los elementos comunes no puede ser idéntica a la que tiene sobre su piso o 
local privativo y por ello esta titularidad se estructura como un supuesto de co­
propiedad, en el que el titular (copropietario) de los elementos comunes lo es 
quien en cada momento sea el titular (propietario) de cada piso o local privativo 
configurándose así la titularidad sobre los elementos comunes como una titulari­
dad oh rem o propter rem. 

De esta forma, cada propietario ostenta sobre el inmueble constituido en régi­
men de propiedad horizontal una titularidad única y compleja que se integra por 
una titularidad principal, que atribuye el derecho de propiedad sobre cada piso o 
local susceptible de «propiedad separada», y por una titularidad accesoria, que 
confiere el derecho de copropiedad sobre los demás elementos comunes del in- ] 
mueble necesarios para su adecuado uso u disfrute (art. 396-I C.C. y art. 3. 0 -a y 1 
b LPH). La medida de participación de esta titularidad única y compleja en el ~ 
conjunto del inmueble (y no sólo en los elementos comunes como a menudo se 
cree erróneamente) viene marcada por la cuota de participación que se haya fija-
do en el título para cada piso o local privativo (art. 5-II LPH). 

2 La distinción (con reflejo positivo en el Derecho alemán) entre parte integrante o constitu­
tiva de la cosa, también llamada parte integrante esencial (Wesentliche Bestandteile) y perte­
nencia aplicada a los elementos comunes de la propiedad horizontal, podría servir para calificar 
a los elementos comunes por naturaleza como partes integrantes de la propiedad horizontal en la 
medida en que su separación no podría realizarse sin la destrucción o desaparición de la base ma­
terial o física que permite la subsistencia del propio régimen de la propiedad horizontal, por el 
contrario, los elementos comunes por destino, al poder ser desafectados del servicio o utilidad co­
mún al que están voluntariamente destinados, tendrían la mera consideración de pertenencias de 
la propiedad horizontal. 
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La conclusión que se obtiene de este régimen legal es que en un edificio dividi­
do en propiedad horizontal lo único que puede ser objeto de enajenación y gra­
vamen son los pisos y locales privativos o, lo que es lo mismo, sólo la «propiedad 
separada» que recae sobre cada piso o local es la que es susceptible del tráfico ju­
rídico, lo que ocurre es que al llevar inherente la propiedad (titularidad principal) 
de cada piso o local la copropiedad (titularidad accesoria) de los elementos co­
munes; la transmisión o gravamen de un elemento privativo comporta también 
la transmisión o el gravamen de la titularidad accesoria (copropiedad) que recae 
sobre los elementos comunes. 

En este sentido, puede afirmarse que cuando se hipoteca un piso o local priva­
tivo, el objeto de la hipoteca lo constituye exclusivamente el piso o local gravado, 
lo que sucede es que la hipoteca se extiende objetivamente a los elementos co­
munes por destino en cuanto que son pertenencias del bien hipotecado. 

La anterior afirmación se fundamenta, entre otros, en los siguientes argumen­
tos: 

a) En un edificio constituido en propiedad horizontal, objetos jurídicos sólo lo 
son o el edificio en su conjunto o los diferentes pisos o locales en que está dividi­
do, pero nunca los elementos comunes separadamente de los pisos o locales a los 
que se hallan vinculados (art. 396-II C.C.). En consecuencia, hipotecables solo 
pueden ser o el edificio en su totalidad (arts. 106.1.0 , en relación con el art. 8.4. 0 

LH y 218 RH), o los pisos o locales individualmente considerados (art. 107.11.0 

LH). 

b) Para que un bien pueda ser objeto de hipoteca, se necesita que sea suscepti­
ble de enajenación, pues sólo a través de la realización del valor del bien gravado 
es posible obtener la satisfacción del crédito garantizado que constituye el conte­
nido esencial de la garantía real que define a la hipoteca (arts. 1.858, 1.874-2.0 

C.C. y 106-2.0 LH). Si esto es así, los elementos comunes, mientras conserven su 
consideración de tales, al no poder ser objeto de enajenación, al menos de enaje­
nación separada del piso o local al que se hallan vinculados como «anejo insepa­
rable» (art. 396-II C.C.), no' pueden ·ser hipotecados de forma autónoma e inde­
pendiente por la sencilla razón de que sólo pueden enajenarse conjuntamente con 
los pisos o locales a los que se hayan vinculados «inseparablemente». 

c) Que cuando se hipoteca un piso o local privativo, el objeto de la hipoteca 
recae exclusivamente sobre el piso o local gravado, lo demuestra el hecho elo­
cuente de que en la escritura de constitución de la hipoteca no es necesario espe­
cificar la parte del crédito garantizado de la que responde el piso o local y la par­
te de la que responden los elementos comunes, lo que de hallarnos en presencia 
de dos objetos jurídicos independientes y con sustantividad propia (fincas), sería 
rigurosamente necesario en virtud del principio de determinación o de especiali­
dad (ans. 119 y 246 LH). 
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La consecuencia de lo que llevamos dicho es que la desafectación de un ele­
mento común, en virtud de la cual la cosa común por destino (en nuestro caso, 
la vivienda del portero) deja de estar destinada al servicio y utilidad común de to­
dos los propietarios del inmueble, supone un acto de disposición de la propiedad 
horizontal que sólo requiere para su validez el acuerdo de la unanimidad de los 
propietarios del edificio (arts. 11 y 16.1.ª LPH), sin que además necesite contar 
con el consentimiento del acreedor hipotecario de cada piso o local, pues la desa­
fectación, en cuanto tal, es un acto jurídico que no recae sobre el objeto hipote­
cado y afecta únicamente a una cosa accesoria y gue es una mera pertenencia de 
la finca hipotecada. No obstante, cuando la desafectación implique en el plano 
económico o material una objetiva disminución del valor del piso o local hipote­
cado, el acreedor hipotecario podrá hacer uso de la llamada acción de conserva­
ción o de devastación que le confiere el art. 117 LH cuando concurran los presu­
puestos para su aplicación3. 

Cuando la desafectación del elemento común por destino vaya seguida de su 
configuración como un nuevo piso o local privativo, como este acto exige atribuir 
al nuevo departamento una cuota de participación en el inmueble que supondrá 
la reducción de las cuotas existentes (ya que la suma de todas las cuotas debe ser 
siempre igual a cien: art. 3. 0 -II LPH), este acto si afecta al objeto hipotecado pues 
exige una modificación (reducción) de la cuota fijada en el título constitutivo de 
la propiedad horizontal al piso o local hipotecado que entraña una reducción de 
su participación en el conjunto del edificio que, evidentemente, supone una dis­
minución de la garantía prestada al constituirse la hipoteca, pues, por ejemplo, en 
el caso de que se destruyera el inmueble y se cobrase por ello una indemnización, 
se vendiese el suelo (cuando sea elemento común) o se expropiase el edificio, la 
cantidad obtenida como indemnización, precio o justiprecio debería repartirse 
entre todos los propietarios en proporción a la cuota de participación que tenía 
asignada su respectivo piso o local. Esta circunstancia, determina que, en virtud 
del principio de indivisibilidad de la hipoteca (art. 122 LH), el acreedor hipote­
cario tiene derecho a que la garantía hipotecaria representada por la participación 
del piso o local hipotecado en el conjunto del edificio al que pertenece, subsista 
íntegra en la misma proporción que le aseguraba la cuota asignada al piso o local 

3 Recuérdese que el art. 117 LH sólo concede al acreedor hipotecario la acción de devastación 
en los casos en que el deterioro o la disminución del valor de la finca hipotecada sea imputable 
al dolo, culpa o voluntad del propietario, lo que, en principio, excluiría esta acción cuando el pro­
pietario del piso o local gravado no haya prestado su voluntad expresa al acuerdo de desafecta­
ción, de forma que su consentimiento para este acuerdo comunitario se haya obtenido por su si­
lencio o aceptación tácita (art. 16.1.ª LPH). Asimismo, podría sostenerse que, la desafectación, 
en la medida en que exige el consentimiento de todos los propietarios del inmueble, constituye 
un acto colectivo que difícilmente podría imputarse a la voluntad individual del propietario de 
cada piso o local a los efectos del art. 117 LH. 
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gravado al tiempo de la constitución de la hipoteca. En consecuencia, la configu­
ración del elemento común como un nuevo departamento del inmueble podrá 
hacerse sin el consentimiento del acreedor hipotecario, pero si éste no presta su 
consentimiento a este acto de disposición su garantía hipotecaria subsistirá en los 
términos vigentes al tiempo de constituirse la hipoteca. 

Pero dicho esto, el problema está ahora en determinar cuáles son los efectos que 
debe producir la subsistencia de la garantía hipotecaria en los términos que resul­
tan de la cuota de participación del piso vigente al tiempo de constitución de la 
hipoteca. 

Lo primero que debe decirse, es que la finca que fue objeto de la hipoteca (el 
piso o local privativo gravado con ella), no ha sufrido ninguna alteración material 
como la que se origina cuando se separa una porción con la que se forma otra fin­
ca, como sucede en los supuestos de división o de segregación de fincas, en cuyo 
caso las nuevas fincas resultantes siguen conservando la carga hipotecaria que gra­
vaba la finca matriz (arts. 123 y 125 LH), pues lo único que ha sufrido alteración 
en la finca hipotecada ha sido su cuota de participación en el conjunto del in­
mueble, sólo en este aspecto es donde la garantía del acreedor debe mantenerse 
íntegra. Esto quiere decir, que el nuevo departamento creado tras la desafectación 
del antiguo elemento común, debe inscribirse como una finca libre de cargas ya 
que no puede arrastrar las cargas que pesaban sobre los antiguos pisos o locales hi­
potecados, por la sencilla razón de que la nueva finca no procede de la división o 
segregación del objeto hipotecado, sino de los elementos comunes por destino que 
son una mera cosa accesoria y pertenencia del piso o local hipotecado. Mantener 
lo contrario, equivaldría a afirmar que cuando se ejecute la hipoteca del piso o lo­
cal gravado, ello debería llevar consigo también la ejecución del nuevo departa­
mento con el fin de que responda de la parte de su cuota de participación que pro­
cede de la reducción de la antigua cuota asignada al piso o local hipotecado. 

Sentado, por tanto, que la subsistencia de la garantía hipotecaria debe quedar 
circunscrita al mantenimiento de la misma participación en el conjunto del edi­
ficio que el piso o local hipotecado tenía al tiempo de constitución de la hipote­
ca, en función de la cuota de participación que tenía asignada en aquel momen­
to por el título constitutivo, conviene recordar que en el régimen de la propiedad 
horizontal la cuota de participación además de representar la parte o fracción que 
corresponde a cada propietario en el total valor del edificio (arts. 3.b LPH y 8.4.0 

LH), sirve para determinar el montante económico con el que cada propietario 
debe contribuir a sufragar los gastos generales de sostenimiento del inmueble y los 
servicios, tributos, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de indivi­
dualización (art. 9.5. 0 LPH), y es esencial para determinar el régimen de validez 
y de impugnación de los acuerdos que se adopten por la Junta de Propietarios (art. 
16.2.ª y 3.ª LPH). En este sentido, la reducción de la cuota de participación ge-
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neralmente beneficiará al propietario afectado ya que deberá sufragar unas me­
nores cargas y responsabilidades por el concepto de «gastos de comunidad». A ello 
debe añadirse el hecho de que la mayor parte de las veces la ganancia obtenida con 
la desafectación y posterior enajenación del antiguo elemento común redundará 
en beneficio del edificio (se invertirá en obras de mejora del mismo, se creará un 
fondo de reserva para obras futuras, o-, simplemente, se pagarán las deudas exis­
tentes en la comunidad). Por otra parte, en la práctica la incidencia de la reduc­
ción de la cuota de participación en la garantía hipotecaria será nula o insignifi­
cante. 

Todas estas circunstancias aconsejan circunscribir la subsistencia de la garantía 
hipotecaria a los supuestos en que, en virtud del principio de subrogación real, al 
propietario del piso o local privativo gravado con la hipoteca le corresponda per­
cibir un derecho o una indemnización en sustitución de su participación en la to­
talidad del edificio dividido en propiedad horizontal lo que, normalmente, sólo 
sucederá en los supuestos en que por deterioro o destrucción del edificio o por al­
guna otra causa (por ejemplo, expropiación del edificio o extinción del régimen 
de la propiedad horizontal por su conversión en propiedad o copropiedad ordi­
naria), deba repartirse entre los propietarios el inmueble resultante o las indem­
nizaciones o cantidades que por razón de sus respectivos pisos o locales les co­
rresponda, pues en estos casos habrá de estarse a la cuota de participación que el 
piso hipotecado tenía atribuido al tiempo de constitución de la hipoteca. De este 
modo, además, se daría cabal cumplimiento a lo dispuesto en los arts. 109 y 11 O 
LH. 

Sólo con el alcance y contenido que dejamos expuesto es con el que puede acep­
tarse la afirmación contenida en la Resolución que comentamos cuando dice que 
«aquella garantía (la constituida por la hipoteca del piso o local privativo) sub­
sistirá sobre éste (el nuevo departamento procedente de la desafectación del an­
tiguo elemento común) en cuanto a una cuota equivalente a la que a dicho piso 
(el originariamente hipotecado) correspondía anteriormente sobre los elemen­
tos, pertenencias y servicios comunes del inmueble», no sin antes precisar lo in­
correcto que resulta conectar la cuota de participación exclusivamente con los ele­
mentos comunes de inmueble, pues la cuota de participación -como ya hemos 
dicho- está siempre referida al edificio en su conjunto y expresa la medida en 
que cada propietario es titular de la totalidad del edificio constituido en propie­
dad horizontal. 
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