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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene forma de caso practico, en el que un cliente acude a nuestro
despacho y nos plantea una serie de cuestiones que debemos resolver. Concretamente, se trata de
una propietaria de varios inmuebles en un mismo edificio que nos preguntara sobre problemas que

son competencia de la Ley de Propiedad Horizontal, entre otras.

He escogido la forma de trabajo de caso practico porque considero que es Gtil y adecuada a
los fines del Master de la Abogacia, que sin duda busca un salto del plano teérico del Derecho al
préctico, y qué mejor modo de dar dicho salto que terminando con un Trabajo que resuelva

cuestiones concretas, como las planteadas.

La rama del Derecho aqui tratada es la Propiedad Horizontal, un &mbito del mismo activo
que influye en la vida cotidiana de las personas de diversas maneras, como se podra observar en el

trabajo.

El caso que se trata ofrece particularidades que permiten profundizar en los problemas y en
las posibilidades ofrecidas por la Ley y los Estatutos. También se veran interesantes sentencias que

resuelven casos similares al planteado o de interés para la resolucién del problema.

Para concluir, quiero agradecer al tutor todo lo que ha hecho para ayudarme durante el

desarrollo de este trabajo con el que tanto he aprendido.



PROBLEMA 1 - DETERMINACION DEL REGIMEN LEGAL DEL
EDIFICIO

En primer lugar es necesario analizar el régimen juridico aplicable al edifico, es decir, las
normas que rigen en el mismo, y para ello, las instituciones juridicas de las que parten dichos
regimenes, ya que esto condicionara la manera de acometer las cuestiones sustantivas planteadas.
Asi mismo, es necesario conocer el alcance de dichas normas, delimitando las materias o funciones

concretas que por ellas se rigen.

I. REGIMENES EXISTENTES

Los posibles regimenes legales aplicables a un edificio como el de la clienta, en el cual hay
varios propietarios, son dos: la comunidad de bienes y la propiedad horizontal. Realizaremos el
estudio de estas dos instituciones juridicas de manera separada para encajar posteriormente la

situacion planteada por la clienta y poder ofrecer una solucion precisa y adecuada.

i) La Comunidad de Bienes

La definicion de la comunidad de bienes se encuentra recogida en el art. 392 del Cddigo

Civil* (C.C.), y su regulacion, en los articulos (arts.) 392 y siguientes (ss.).

Tal y como establece el parrafo 2° del mencionado articulo, la regulacion de la comunidad
de bienes se encuentra en el TITULO 11, De la comunidad de bienes, del LIBRO SEGUNDO, DE
LOS BIENES, DE LA PROPIEDAD Y DE SUS MODIFICACIONES, del Cédigo Civil, arts. 392
a 406.

La comunidad de bienes consiste en una propiedad simultanea “proindiviso” de la cosa, es

decir, sin division fisica de la misma entre los diferentes propietarios. El derecho de cada comunero

Y “Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o un derecho pertenece pro indiviso a varias personas.
A falta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo.” Art.
392 CC.



esta limitado, pero abarca la totalidad de la cosa. EI que un comunero tenga mas o menos derecho

sobre la cosa comun depende de su cuota.

La constitucién de una comunidad de bienes puede ser legal® o convencional®. Para ello

deberan concurrir tres caracteres®:

+ Pluralidad de sujetos.
» Un solo objeto.

« Atribucién de cuotas.

La cosa comun de la comunidad de bienes no ha sido dividida entre los comuneros, pero la
ley prevé esta opcidn en los arts. 396, 400 y 401 CC. Un comunero puede obligar al resto a dividir
la cosa comun, y para el caso de que se trate de edificios cuyas caracteristicas lo permitan, sefiala
el parrafo 2° del art. 401 CC que debera realizarse conforme a lo dispuesto en el art. 396 CC. La

accion de division de la cosa comdn no prescribe nunca®.

La cuota es la porcion con la que los comuneros, o copropietarios, contribuyen a los
beneficios y a las cargas de la cosa comun. La comunidad de bienes regula la distribucion de la
cuota correspondiente a cada comunero en el art. 393 CC®. Salvo que se pruebe lo contrario, las

cuotas de los comuneros se presumen iguales.

El art. 394 CC’ regula el uso y disfrute de la cosa, que dependera de la cuota que

corresponda a cada comunero. Este derecho puede limitarse o suprimirse, estableciendo otras

? Art. 381 CC.

* Art. 392 CC, pér. 2°.

* La comunidad de bienes en la jurisprudencia y en la practica (1991), p. 34, Alfredo Elias Mondeja.

® Art. 1965 CC.

8 “El concurso de los participes, tanto en los beneficios como en las cargas, sera proporcional a sus respectivas
cuotas.

Se presumirdn iguales, mientras no se pruebe lo contrario, las porciones correspondientes a los participes en la
comunidad.” Art. 393 CC.

" “Cada participe podrd servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino y de
manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni impida a los coparticipes utilizarlas segun su derecho.” Art.
394 CC.



normas de aprovechamiento de la cosa. Asi lo regula el art. 398 CC®. Esta potestad no puede ser

empleada en perjuicio del resto de comuneros.

El art. 395 CC faculta a los copropietarios a obligar a los demas a contribuir cuando fuere

necesario para la conservacion de la cosa.

Por (ltimo, es importante destacar los principios rectores® de la comunidad de bienes:

» Principio de autonomia privada: tal y como establece el art. 392 CC, cualquier acuerdo
tiene preferencia sobre la ley.

«  Principio de proporcionalidad: las cuotas se presumen iguales, salvo prueba en contrario™.

« Principio de libertad individual: este principio tiene una doble vertiente, permitiendo al
copropietario solicitar la division de la cosa comin, como sefiala el art. 400 CC. Y, por otro
lado, puede excluirse de las obligaciones de la comunidad renunciando a su parte, como se

indica en el art. 395.

ii) La Propiedad Horizontal

La propiedad horizontal se encuentra definida en el art. 396 CC* pero, a diferencia de la

8 “Para la administracion y mejor disfrute de la cosa comin serdn obligatorios los acuerdos de la mayoria de los
participes.

No habra mayoria sino cuando el acuerdo esté tomado por los participes que representen la mayor cantidad de los
intereses que constituyan el objeto de la comunidad.

Si no resultare mayoria, o el acuerdo de ésta fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comun, el Juez
proveerd, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un administrador.

Cuando parte de la cosa perteneciere privadamente a un participe o a algunos de ellos y otra fuere comun, sélo a ésta
sera aplicable la disposicion anterior.” Art. 398 CC.

® La comunidad de bienes en la jurisprudencia y en la préactica (1991), p. 33, Alfredo Elias Mondeja. Recoge los
principios juridicos rectores segun Diez-Picazo.

9 Art. 393 CC.

Y141 os diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de aprovechamiento
independiente por tener salida propia a un elemento comtn de aquél o a la via publica podrdn ser objeto
de propiedad separada, que llevard inherente un derecho de copropiedad sobre los elementos comunes del
edificio, que son todos los necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como el suelo, vuelo,
cimentaciones y cubiertas; elementos estructurales y entre ellos los pilares, vigas, forjados y muros de
carga; las fachadas, con los revestimientos exteriores de terrazas, balcones y ventanas, incluyendo su



comunidad de bienes, se encuentra especialmente regulada en la Ley 49/1960, de 21 de julio, de
Propiedad Horizontal (LPH). El art. 1 de la LPH™ hace una remisién a este precepto y concreta y

desarrolla el contenido del mismo en el art. 3 LPH®,

Se trata de un tipo especial de comunidad de bienes, y es que el art. 396 CC se encuentra en
el Titulo IIT “de la Comunidad de Bienes”, pero al contar con una regulacion especifica o especial,

seré ésta la que se aplique en primer lugar. La prelacién de fuentes* sera:

1. Ley de propiedad horizontal; articulo 396 CC y los arts. 8.4% 8.5° y 107.11° de la Ley
Hipotecaria.

2. Estatutos de cada comunidad; Ordenanzas de régimen interno

3. Los preceptos no imperativos de las fuentes citadas.

4. Las disposiciones del Cadigo Civil referentes tanto a la propiedad como a la comunidad de
bienes siempre que no sean incompatibles a los fines y funciones de la propiedad

horizontal.

imagen o configuracion, los elemento de cierre que las conforman y sus revestimientos exteriores; el portal,
las escaleras, porterias, corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos y los recintos destinados a
ascensores, depdsitos, contadores, telefonias o a otros servicios o instalaciones comunes, incluso aquéllos
que fueren de uso privativo, los ascensores y las instalaciones, conducciones y canalizaciones para el
desagiie y para el suministro de agua, gas o electricidad, incluso las de aprovechamiento de energia solar;
las de agua caliente sanitaria, calefaccion, aire acondicionado, ventilacion o evacuacion de humos; las de
deteccion y prevencion de incendios; las de portero electrénico y otras de seguridad del edificio, asi como
las de antenas colectivas y demds instalaciones para los servicios audiovisuales o de telecomunicacion,
todas ellas hasta la entrada al espacio privativo; las servidumbres y cualesquiera otros elementos
materiales o juridicos que por su naturaleza o destino resulten indivisibles.” Art. 396 CC, parr. 19.

12 «Iq presente Ley tiene por objeto la regulacién de la forma especial de propiedad establecida en el articulo 396 del
Cédigo Civil, que se denomina propiedad horizontal.” Art. 1 LPH, parr. 1°.

3 “En el régimen de propiedad establecido en el articulo 396 del Cédigo Civil corresponde a cada piso o local:

a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de
aprovechamiento independiente, con los elementos arquitecténicos e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que
estén comprendidos dentro de sus limites y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los anejos que
expresamente hayan sido sefialados en el titulo, aunque se hallen situados fuera del espacio delimitado.

b) La copropiedad, con los demas duefios de pisos o locales, de los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes.” Art. 3 LPH, parr. 1.

1 LLa comunidad de bienes en la jurisprudencia y en la practica (1991), p. 72, Alfredo Elias Mondeja. Siguiendo a
Lacruz.



La propiedad horizontal habla de “copropiedad”, o propiedad simultanea de los elementos
del edificio. Pero no de todos, pues distingue entre elementos privativos y elementos comunes. La
copropiedad alcanza Gnicamente a los elementos comunes, no a los privativos™. La distincién®

entre unos y otros sera analizada en mayor profundidad posteriormente.

En una comunidad de bienes en la que hubiere varios propietarios, aun cuando se trate de
un edificio, para que exista comunidad de bienes y no propiedad horizontal, cada uno sera
propietario de una parte del total, por ejemplo, si fuesen cinco propietarios, cada uno dispondria de
1/5 (u otro porcentaje) del total. Sin embargo, en la propiedad horizontal, cada propietario lo serg,
de manera exclusiva, de su departamento (aunque puede haber varios propietarios de un mismo
piso). Por tal se entiende lo que establece el art. 396 CC como aquello que pueda “ser objeto de
propiedad separada” por reunir una serie de caracteristicas. Pero le correspondera a cada uno un
porcentaje del total respecto de los elementos comunes. Este porcentaje dependerd de la cuota de

participacion.

El art. 5 LPH trata las cuestiones relativas al titulo constitutivo. El titulo constitutivo es un
elemento caracteristico de la propiedad horizontal. Describird el inmueble en su conjunto y los

pisos y locales, fijara la cuota de participacién de cada piso o local®’

y podréa contener unos
estatutos*® como fuente de derechos y obligaciones dentro de la propiedad horizontal. Podra

constar en escritura ptblica®®. De no hacerlo no desplegaré su eficacia frente a terceros.

1> Es posible copropiedad de los elementos privativos por varios copropietarios concretos, pero lo méas comin es que,
de darse, los copropietarios de uno de los pisos o locales no lo sean del resto de los pisos o locales del edificio. La
copropiedad de los elementos comunes pertenecera todos los propietarios de los distintos pisos o locales del edificio.
Una posible copropiedad de un piso o local por dos 0 mas personas conformara una comunidad de bienes del art. 392
CC.

16 Establecida en los arts. 396 CC y 3 LPH.

17 Se fijara por quienes constituyan la propiedad horizontal y para ello se tomara como referencia la superficie Gtil de
cada piso o local, entre otros parametros. Tendra relevancia en las decisiones que tome la junta de propietarios, ya que
define el peso de cada voto, pero también representa la proporcién en que debe contribuir a los gastos comunes cada
vivienda o local.

18 |_os estatutos podran establecer reglas no prohibidas por la Ley.

Y “Deberdn constar en documento piblico:

1.° Los actos y contratos que tengan por objeto la creacién, transmisién, modificacion o extincién de derechos reales
sobre bienes inmuebles.” Art. 1280.1 CC.

10



El art. 2 LPH® concreta el ambito de aplicacion de la ley, incluyendo tanto aquellas
comunidades de propietarios que dispongan de titulo constitutivo como aquellas que no. Las
segundas se encontraran en situacion de “prehorizontalidad™®’. El art. 2.b) par. 2° establece que
estas comunidades se regiran por lo dispuesto en la LPH en materia de propiedad, sus partes
privativas y elementos comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas de

los comuneros®.
La propiedad horizontal podra constituirse en varios supuestos:
«  En una comunidad de bienes, los copropietarios pueden dividir la cosa com(in?® conforme a

lo dispuesto en el CC.

» EI propietario de un inmueble con varios pisos y locales podra establecer la propiedad

2 “Esta Ley serd de aplicacion:

a) A las comunidades de propietarios constituidas con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5.

b) A las comunidades que retnan los requisitos establecidos en el articulo 396 del Codigo Civil y no hubiesen
otorgado el titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

Estas comunidades se regiran, en todo caso, por las disposiciones de esta Ley en lo relativo al régimen juridico de la
propiedad, de sus partes privativas y elementos comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligaciones reciprocas
de los comuneros.

c) A los complejos inmobiliarios privados, en los términos establecidos en esta Ley.

d) A las subcomunidades, entendiendo por tales las que resultan cuando, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo
constitutivo, varios propietarios disponen, en régimen de comunidad, para su uso y disfrute exclusivo, de
determinados elementos o servicios comunes dotados de unidad e independencia funcional o econémica.

e) A las entidades urbanisticas de conservacion en los casos en que as/ lo dispongan sus estatutos.” Art. 2 LPH.

2! Seran consideradas en régimen de prehorizontalidad las comunidades de propietarios en las que haya division de la
cosa comin por pertenecer algunos de sus elementos a los propietarios de manera privativa, sin perjuicio de la
copropiedad que recae sobre los elementos comunes. Sobre esta cuestion:

“las situaciones de prehorizontalidad, como su denominacion caracteriza, son las anteriores precedentes a la plena
constitucion del régimen de Comunidad conforme a la LPH, nada infrecuentes

Como ya se ha indicado, puesto que el régimen de propiedad horizontal requiere, para la constitucion legal de la
Comunidad un elemento factico —concurrencia de los elementos del art. 396 CC- y otro juridico —titulo constitutivo-,
la falta de uno u otro conduce a la situacion de prehorizontalidad.”

Comentarios a la ley de Propiedad Horizontal, EUROPEA DE DERECHO S.A. (Madrid), pg. 5..

%2 La comunidad de propietarios “prehorizontal” es una comunidad atipica. Le es aplicable siempre la LPH. Asi, las
SSAP de Barcelona -12.2- de 10 de noviembre de 1998, Madrid -14.2- de 8 de marzo de 2000, o Huelva de 27 de marzo
de 2003.

2“4 partir de la reforma de la Ley de 26 de octubre de 1939 pierde el caracter de condominio la propiedad de las
casas por pisos que le asignaba el articulo 396 en su primitiva redaccion y tradicional en nuestro derecho y que tenia
su origen en el derecho romano para otorgar al propietario de cada uno de aquellos un derecho singular y exclusivo
de propiedad sobre el piso o parte del que les corresponde y con independencia plena de los otros duefios de los
restantes pisos con los que solamente queda ligado a los indicados elementos comunes de la finca en una misma por ir
inherente esta participacién de condominio a la parte de propiedad exclusiva del piso de la que no puede separarse de
manera alguna” S. de 12 de marzo de 1956; La comunidad de bienes en la jurisprudencia y en la préctica (1991), p.
72, Alfredo Elias Mondeja.

11



horizontal.
« Una comunidad de propietarios podra construir un inmueble estableciendo el régimen de

propiedad horizontal.
Los principios rectores de la propiedad horizontal son:

» La seguridad juridica: se establecen de manera detallada los derechos y obligaciones de
cada propietario, lo que agilizara los posibles procesos judiciales para el caso de que no se
respeten dichos derechos y obligaciones.

* Agilidad en la toma de decisiones: se reduce la necesidad de unanimidad a la hora de
aprobar acuerdos.

» Facilidades a la accesibilidad: para la eliminacion de barreras arquitecténicas y la

instalacion de elementos como el ascensor.

iii) Los Estatutos

La comunidad de propietarios dispone de estatutos. Por ello es relevante conocer qué son y

qué alcance tienen.

Los estatutos son regulados en el art. 5 par. 3° LPH?*, son reglas adicionales que establecen
los propietarios sobre una serie de materias no prohibidas por la Ley. Constituyen un negocio

juridico independiente al titulo constitutivo, aunque en la practica suelen ir unidos®.

2 «£| titulo podra contener, ademas, reglas de constitucién y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por
la ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones y servicios, gastos,
administracién y gobierno, seguros, conservacion y reparaciones, formando un estatuto privativo que no perjudicara
a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad.”

% “De suyo, aunque no son logicos unos estatutos en ausencia de titulo constitutivo, no es inconcebible que se
otorguen antes de éste, y siempre que se otorguen pos las personas legitimadas para constituir la Comunidad.[...]
Ademas, unos estatutos entre copropietarios de un edificio que es disfrutado por ellos con derechos diferenciados
sobre elementos susceptibles de aprovechamiento independiente, acogidos a la libertad de pacto del art. 392 CCiv, se
llamen como se Ilamen, supuesto en el que nos encontramos en una situacion de lo que la doctrina llama

prehorizontalidad.”
Comentarios a la ley de Propiedad Horizontal, EUROPEA DE DERECHO S.A. (Madrid), pg. 12.

12



Los estatutos suelen regular las materias sefialadas en el art. 5 par. 3° LPH, pero la lista no

es numerus clausus?®:

e Uso y destino del edificio.
e Utilizacidn de los servicios y elementos comunes.
e Exoneracion o especialidad de distribucion de gastos generales.

e Prohibicion de actividades.

Los estatutos vincularan a los propietarios, pero su eficacia frente a terceros dependera de
su inscripcion o no en el Registro de la Propiedad. El tercero debera reunir los requisitos del art. 34

de la Ley Hipotecaria®’.
La modificacion de los estatutos deberd ser aprobada por unanimidad por la junta de

propietarios®® y los acuerdos que tome la junta de propietarios no podran contradecir lo que en

ellos se disponga®®.

Il. APLICACION AL CASO

% |lama la atencién la posibilidad ofrecida por el legislador en el art. 13.8 LPH que permite aplicar el art. 398 CC
sobre la toma de decisiones relativa a la administracion y disfrute de la cosa comun, un régimen mas sencillo para
comunidades de propietarios de menor tamafio.

T “El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe gque conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que tuviere su causante o
transferente.”

Art. 34 LH.

% “Los acuerdos de la Junta de propietarios se sujetardn a las siguientes reglas:

6. Los acuerdos no regulados expresamente en este articulo, que impliquen la aprobacién o modificacion de las reglas
contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad, requeriran para su
validez la unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participacion.”
Art. 17.6 LPH.

2 “]. Los acuerdos de la Junta de Propietarios serdn impugnables ante los tribunales de conformidad con lo
establecido en la legislacion procesal general, en los siguientes supuestos:

a) Cuando sean contrarios a la ley o a los estatutos de la comunidad de propietarios. “

Art. 18 LPH.

13



La clienta nos hace entrega de varios documentos, entre los cuales se encuentra la
inscripcion registral del edificio. En ella aparecen anotadas las adquisiciones de los apartamentos
por distintos propietarios. Sin embargo, no existe titulo constitutivo. El régimen legal aplicable a la
comunidad de propietarios del edificio es el de propiedad horizontal, en virtud del art. 2.b) LPH.
Le seran aplicables, en primer lugar, la LPH y otras legislaciones especiales, como la Ley
Hipotecaria; en segundo lugar, los Estatutos, cuando no sean contrarios a la ley, y las normas de

régimen interior, y de manera supletoria, el CC y otras disposiciones de derecho general.

Al no existir titulo constitutivo, el edificio se encuentra en situacion de prehorizontalidad, y
como ya se ha sefialado, serd plenamente aplicable la LPH.

También nos entrega dofia Fermina una copia de los Estatutos de la Comunidad. El titulo
constitutivo puede contener unos estatutos, pero éstos no son obligatorios®. En este caso, la
Comunidad dispone de Estatutos pero no de titulo constitutivo, una situacion anormal que se debe
a la antigliedad del edificio, pues los Estatutos son de fecha anterior a la LPH, lo que explica que
regulen materias que también se regulan en la Ley. Debemos conocer la validez de los mismos,

pues no se han inscrito en el Registro.

La principal y primera consecuencia de no haber sido inscritos®* en el Registro de la
Propiedad sera el no desplegar sus efectos frente a terceros. Un propietario que adquiera una
vivienda en un edificio que cuente con Estatutos no inscritos en el Registro de la Propiedad, como
es el caso, no se vera vinculado por ellos, a excepcion de que los conociese previamente. El paso
del tiempo también puede terminar vinculando a estas personas cuando conozcan de la existencia

de estos Estatutos y no impugnen su validez®2. Deberan impugnar aquellos estatutos que les

% |_a no obligatoriedad de contener estatutos se desprende de la redaccién del art. 5 par. 3 LPH.

%! La inscripcién de los Estatutos en el Registro no es obligatoria por no ser constitutiva. En este sentido la STS de 29
de diciembre de 2015.

%2 Establece la STS 25 de abril de 2013 que son terceros de buena fe quienes no han tenido conocimiento de ese
acuerdo estatutario, y que no puede ser el caso aquellos que desde el momento en que entraron a formar parte de la
comunidad cuando el acuerdo impugnado es evidente y notorio, como la contribucién lineal a los gastos del ascensor,
que se refleja todos los afios en la liquidacién de las cuentas de la comunidad, y se pueda acreditar que estas personas
lo conocian mucho tiempo antes de interponer la demanda impugnando dichos acuerdos.
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vinculen desde el momento en que tengan conocimiento de su existencia®*, pues lo contrario
supondria una aceptacion tacita de los mismos. Asi lo sefiala la SAP Guadalajara, S de 30 de

Marzo de 2007, que a su vez cita numerosas sentencias del Tribunal Supremo:

“Por otro lado, como sefialamos en la inicialmente citada sentencia de fecha
24-10-2006 , no obsta a la referida conclusién el hecho de que los Estatutos no consten
inscritos en el Registro de la Propiedad, atendido que es reiterada la Jurisprudencia
que aclara que, pese a la taxatividad del art. 38 L.H ., que establece a todos los efectos
que se presumira que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a
su titular en la forma determinada en el asiento respectivo, la referida norma opera
frente a terceros, pero no ampara la realidad existente entre las partes cotitulares que
conocen la realidad extrarregistral, S.T.S. 24-6-2004; sefialando la S.T.S. 27-3-2001
que, cuando surge la autonomia entre las dos realidades juridicas, registral y
extrarregistral, aun cuando haya de partirse de que la primera tiene a su favor el
principio de exactitud, ello no puede conducir siempre a su triunfo juridico, dado que
si la extrarregistral se acredita en debida forma, ésta es la que ha de predominar sobre
aquélla al reposar sobre algo real y positivo que la norma tiene que proteger, como
proclamé la sentencia del mismo Tribunal de 31-10-1989; afiadiendo que el Registro
de la Propiedad no acapara en nuestro sistema juridico toda la realidad y, menos aun
cuando la presuncién referida no coincide con la verdad extrarregistral, de manera
que aunque esta Ultima no puede perjudicar a terceros de buena fe, no cabe alegar la
proteccion del asiento cuando tal cualidad no concurre en quien invoca la fe publica
registral. En dicha linea, sefialé la S.T.S. 25-2-1984 que no puede sostenerse que se ha
cometido violacién de los arts. 17, 33y 38 de la L. H. o desconocimiento del principio
de eficacia juridica formal de los asientos, cuando consta una realidad extrarregistral
que ha de prevalecer sobre el contenido tabular cuando no juega la proteccion a
terceros de buena fe. Apunta igualmente la S.T.S. 24-4-1991 que no juega el principio
de legitimacion registral si la sentencia se funda en datos y pruebas extrarregistrales,
de derecho sustantivo, sin cuestionar el Registro; siendo la contenida en el art. 38 L.H.
una presuncion «iuris tantum» susceptible de ser desvirtuada por prueba en contrario.
Por su parte, la S.T.S. 9-3-2004 razona que el principio de legitimacién registral que
contiene el articulo 38, en relacion al 34 de la Ley Hipotecaria , no es absoluto ni
imperativo, ya que el Registro de la Propiedad carece de una base factica fehaciente,
pues como se desprende de los articulos 2, 7 y 9 de la Ley Hipotecaria , el mismo se
apoya en las declaraciones de los propios solicitantes de las inscripciones, por lo que
guedan fuera de las garantias que pueden otorgar los datos registrales lo relativo a

%% En este sentido, la ya citada STS de 25 de abril de 2013 establece que el plazo para impugnar comenzara a contar
desde el momento del conocimiento para los acuerdos estatutarios.
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hechos materiales y, por consecuencia de ello, la institucion registral no responde de
la exactitud de los actos y circunstancias facticas, ni por tanto de las descripciones que
de las fincas se hagan e incluso de su existencia, al ostentar las inscripciones
registrales por principio caracter declarativo y voluntario (glosa las Ss. T.S. 1-10-
1991, 30-9-1992, 10-12-1992, 14-11-1994 y 22-2-1996). Igualmente la S.T.S. 28-11-
1996 declara que la buena fe es condicidn «sine qua non» para que sea aplicable el
mencionado precepto hipotecario, dado que sin buena fe el tercer adquirente no puede
tener la proteccion de la fe publica registral, ya que el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria exige a los que desean ampararse en aquella dicho requisito, el cual
consiste, en su aspecto positivo, en la creencia de la persona de quien se recibié la
finca de que se trate era duefia de ella y podra transmitir el dominio y, en su sentido
negativo, en la ignorancia o desconocimiento de los vicios invalidatorios que pudieran
afectar a la titularidad del transmitente; afiadiendo que un fundado estado de duda en
el adquirente sobre si la titularidad del derecho que se le enajend correspondia a su
transferente en la forma que proclamaba el asiento registral, elimina la buena fe
(recoge la S.T.S.14-7-1988). De otro lado, las Ss. T.S. 15-11-1990, 4-6-1990 y 17-10-
1989 apuntan que dicha exigencia de buena fe afecta también al principio de
inoponibilidad de lo no inscrito, de manera que solo al tercero de buena fe que
inscribe no le afectan los actos inscribibles no inscritos; de parecido tenor S.T.S. 30-
11-1991 , que indica que el mencionado principio carece de virtualidad cuando el
tercero adquirente, no obstante gozar de proteccion registral al haber inscrito su titulo,
conoci6 o tuvo medios racionales para conocer la realidad extrarregistral, que en tal
caso ha de prevalecer sobre la registral; puntualizando la S.T.S. 7-4-2000 que, a los
efectos de aplicacion del principio de fe publica registral, ha de atenderse al concepto
de tercero hipotecario o tercero registral, que no es el simple tercero civil, entendido
como quien no es parte en la relacion juridica, sino el tercero adquirente que, de
buena fe, ha inscrito en el Registro de la Propiedad el derecho que ha adquirido del
titular registral; siendo a dicho tercero hipotecario de buena fe al que no podra
oponérsele lo no inscrito. De lo expuesto se infiere que para que pudiera prosperar la
invocacion de no resultar oponibles los Estatutos no inscritos, quien lo alegue deberia
ostentar, no la mera condicion de tercero civil, sino también la de tercero hipotecario,
lo que exige la concurrencia de buena fe exigida en el art. 34 L.H. Dicha exigencia
comprende, no solo el desconocimiento de la inexactitud registral, sino también que no
haya podido conocerse la situacién real desplegando una minima diligencia, aunque
no sea preciso desarrollar una especial labor investigadora, ni tabular ni extratabular,
S.T.S. 18-2-2005; afiadiendo que la buena fe no solo significa el desconocimiento
total de la inexactitud registral, sino también la ausencia de posibilidad de conocer
dicha inexactitud (glosa Ss. T.S. 14-2-2000, 8-3-2001 y 7-12-2004), por lo que no se
actla de buena fe cuando se desconoce lo que con la exigible diligencia normal o
adecuada al caso se deberia haber conocido o cuando existe un fundado estado de
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duda en el adquirente sobre si la titularidad del derecho que se le enajené
correspondia a su transmitente en la forma que proclama el asiento registral;
necesidad de una diligencia adecuada por parte de quien invoca a su favor el
contenido de los asientos que recogié igualmente la S.T.S. 8-5-1992 . Doctrina que,
aplicada al supuesto de autos, nos lleva a sefialar que, aunque no se hicieren constar
en la escritura de segregacion y compra la existencia de elementos comunes ni la
cuota de participaciéon, ni se aludiera a la Comunidad de Propietarios 0 a los
Estatutos, el recurrente no podia ignorar que, al menos, los caminos de acceso a las
parcelas segregadas y las instalaciones de agua y electricidad existian o estaban en
construccidn, de cuya existencia se infiere el destino a la urbanizacion de las fincas
segregadas, vistas las manifestaciones del vendedor recogidas en la propia escritura,
ut supra mencionadas; siendo el supuesto mas generalizado la sujecion de las
mencionadas comunidades al régimen de propiedad horizontal, lo cual ya venia siendo
habitual, como se ha apuntado, incluso antes de la L 8/1999, cuya reforma vino a
clarificar definitivamente la sujecion de las urbanizaciones y complejos inmobiliarios
a la citada Ley especial, de manera que las circunstancias de que dicho transmitente
no asistiera a la concreta reunién en que se aprobaron los Estatutos, no los suscribiera
0 de que estos no obren inscritos no permiten que pueda oponer validamente su
desconocimiento a los fines de ampararse en la realidad registral frente a una realidad
extrarregistral incuestionable que no podia desconocer, no solo por lo expuesto en la
escritura, sino por resultar obvio en la realidad factica del terreno, que evidencia la
existencia de los caminos y de las instalaciones de agua y luz; siendo también algo
presumible que los gastos que todo ello debia originar habrian de ser pagados por los
comuneros y que la forma habitual de funcionamiento de este tipo de complejos es la
de constitucion en una comunidad de propietarios sometida a la L.P.H., lo cual es
incuestionable desde la introduccién del vigente art. 24 de dicha normativa, por lo que

1

no procede admitir los referidos alegatos de la apelacion.’

Si bien el caso de la Sentencia citada es distinto al que nos plantea dofia Fermina, pues trata
sobre gastos sujetos a elementos comunitarios y la existencia 0 no de comunidad de propiedad
horizontal, también trata la eficacia de Estatutos no inscritos registralmente frente a terceros,
destacando que debe darse mayor valor a la realidad extrarregistral que a la registral, y sobre todo
cuando ello se apoye en hechos apreciables. En este caso, la existencia de Estatutos tiene su
principal efecto en lo relativo a las cargas u obligaciones, pues fija la cuota, por lo cabria presumir
que desde que se realiza cualquier pago conforme a dicha cuota, debe conocer la existencia de los
Estatutos.
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El art. 33* de los Estatutos establece la obligacién de inscribir los mismos, pero no
establece sancién a la no inscripcion. Como ya se ha visto, no pierden eficacia frente a los
comuneros. Nos informa la clienta —y asi puede observarse en la escritura registral del edificio- que
no ha habido cambios de titularidad en los apartamentos en los Gltimos afios, por lo que puede
decirse a priori que tengan motivos para desconocer la existencia de Estatutos de la Comunidad v,

por lo tanto, quedan vinculados por ellos.

Sefiala el art. 5 LPH par. 2° que sera en el titulo constitutivo donde se fije la cuota de
participacion®, pero en este caso la cuota se fija en los Estatutos. El art. 9.1.¢)* dispone que se
esté a la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido. La

jurisprudencia del Tribunal Supremo acepta que se fije la cuota de participacion en los estatutos®’.

La copia de los Estatutos de la comunidad que nos entrega la clienta regula varias materias
que se estructuran en 35 articulos y 8 disposiciones transitorias y particulares, y que habra que
valorar a la hora de abordar las controversias planteadas, teniendo en cuenta también la
preponderancia de la LPH y otras disposiciones especiales en las materias obligatorias, y la de los
Estatutos, cuando asi se establezca o ante la no regulacion. Entre otras limitaciones, establecen la
mayoria necesaria de cuota para modificar lo establecido en los mismos®. Sin embargo, el art. 17.6

% “Las disposiciones de este régimen de comunidad serdn obligatorias para todos los propietarios actuales y futuros
de los pisos, locales y tiendas, a cuyos efectos habran de transcribirse en todos los actos de transmision y gravamen
que de los mismos se realicen, a no ser que por los otorgantes haciendo referencia expresa a las presentes Reglas de la
Comunidad declaren tener perfecto conocimiento de su texto. Y como la mayor parte de sus disposiciones constituye
limitaciones al derecho de dominio o son cargas reales, habran de inscribirse en el Registro de la Propiedad.”

Art. 33 Estatutos.

% Sefiala el art. 5 par. 2° LPH que se fijara atendiendo a los siguientes criterios: superficie Gtil en relacién con el total
del inmueble; su emplazamiento, interior o exterior; su situacion; y el uso que se prevea que efectuaré de los elementos
comunes.

% «1. Son obligaciones de cada propietario:

e) Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos
generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean
susceptibles de individualizacion.” Art. 9.1.e) LPH.

%7 Varias sentencias del Tribunal Supremo permiten que se fije la manera de contribuir a los gastos de la comunidad e
incluso se permitan exclusiones. En este sentido, las SSTS 29 de diciembre de 2015, 14 de diciembre de 2005, y 2 de
marzo de 1984.

% El art. 34 de los Estatutos establece dos requisitos: deberan aprobar dicha modificacién al menos el 70% del valor
del inmueble y debera otorgarse en escritura publica.
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LPH establece que dicho acuerdo debera ser tomado por unanimidad. Esta contradiccion —que se
debe, como se ha sefialado previamente, a la antigliedad del edificio- debe ser resuelta a favor de la
LPH, pues no prevé regulacion posible de la materia por los Estatutos o norma analoga. La
Disposicion Transitoria 12 establece la obligatoriedad de la LPH frente a lo dispuesto en los
Estatutos®, y obliga a adaptarlos a la propia LPH. Si no se adaptasen, los propietarios pueden pedir
judicialmente que se haga lo propio. Este precepto permite apreciar la intencion de la Ley, que es la
de ser aplicada en cualquier caso, aunque haya contradiccion con los Estatutos, por lo que una
posible falta de adaptacion de los mismos no deberia perjudicar a los propietarios. En cualquier
caso, la clienta cuenta con esta posibilidad. Otra prueba de la antigiiedad de los Estatutos respecto
de la LPH reside en el contenido del art. 8“°, que al igual que la Disposicién Transitoria 22 LPH*,
establece la renuncia de los propietarios a los derechos de tanteo y retracto. Este articulo de los
Estatutos hace referencia al derecho de preferencia o tanteo del art. 396 del CC, pero se refiere a la

version del articulo previa a la modificacion de 1960%%.

¥ “La presente ley regira todas las comunidades de propietarios, cualquiera que sea el momento en que fueron
creadas y el contenido de sus estatutos, que no podran ser aplicados en contradiccién con lo establecido en la misma.
En el plazo de dos afios, a contar desde la publicacién de esta ley en el «Boletin Oficial del Estado», las comunidades
de propietarios deberan adaptar sus estatutos a lo dispuesto en ella en lo que estuvieren en contradiccion con sus
preceptos.

Transcurridos los dos afios, cualquiera de los propietarios podré instar judicialmente la adaptacion prevenida en la
presente disposicion por el procedimiento sefialado en el niimero segundo del articulo dieciséis.”

Disposicién Transitoria 12 LPH.

0 “Los copropietarios renuncian expresamente a los derechos de preferencia y retracto establecidos a su favor por los
articulos 396 y 1522 del Codigo Civil.”

Aurt. 8 Estatutos.

" “En los actuales estatutos reguladores de la propiedad por pisos, en los que esté establecido el derecho de tanteo y
retracto en favor de los propietarios, se entenderén los mismos modificados en el sentido de quedar sin eficacia tal
derecho, salvo que, en nueva junta, y por mayoria que represente, al menos, el 80 por 100 de los titulares, se acordaré
el mantenimiento de los citados derechos de tanteo y retracto en favor de los miembros de la comunidad.”

Disposicion Transitoria 22 LPH.

2 s el propietario de un piso o parte de él, susceptible de aprovechamiento independiente, tratare de venderlo,
debera comunicarlo, con expresion del precio, a los demas propietarios en el edificio, los cuales tendran, respecto de
extrafios, preferencia para su adquisicién, si dentro de los diez dias siguientes al de la notificacién formal del aviso,
comunicasen al vendedor su voluntad de adquirir.

En caso de concurrencia con ofertas distintas, la venta se efectuard con el que haya ofrecido mayor precio, y si
aquéllas fuesen iguales, sera preferido el propietario del piso o parte de piso horizontalmente inmediato al objeto de
la venta. En identidad de condiciones, sera potestativo del vendedor realizar la venta con cualquiera de los oferentes.”
Art. 396 CC, par. 5° y 6°, de la modificacion del CC publicada el 28 de octubre de 1939, en vigor a partir del 17 de
noviembre de 1939.
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El art. 3 de los Estatutos fija las cuotas de participacion del edificio correspondientes a cada

apartamento:

Planta de tiendas 24%
Planta primera 17%
Planta segunda 17%
Planta tercera 17%
Planta cuarta 17%
Planta bohardillas 8%
TOTAL 100%

A partir de tales cuotas por “plantas”, se ha asignado a cada departamento independiente de
cada planta su cuota resultante en atencion a su superficie en relacion a la del total de la planta,
sin discusion alguna. A resultas de lo cual, y conforme a sus distintos departamentos, a nuestra a
clienta, Dofia Fermina, le corresponde un 21,83% de la cuota de participacion total del edificio,

que sirve de médulo para el calculo de su contribucion econdmica al sostenimiento del edificio.

PROBLEMA 2 - CAMBIO DE PRESIDENTE

Dofia Fermina nos ha informado de que es la Presidenta de la Comunidad, y lleva mucho
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tiempo en el cargo. Quiere dejar de serlo, pero no sabe si estd obligada a ejercer estas funciones y
tampoco qué proceso debe seguirse para designar a un nuevo Presidente. Para resolver la cuestion
habra que analizar la figura del Presidente de la Comunidad y conocer el método de eleccién de

Presidentes. También interesa saber si es obligatorio ejercer dicho cargo y hasta cuando.
I. INSTITUCIONES JURIDICAS

Es preciso conocer bien la figura del Presidente y lo que supone serlo en cuanto a

potestades y obligaciones.
i) El Presidente

La figura del Presidente se encuentra regulada, en parte, en el art. 13 LPH*®. El Presidente
es el representante de la Comunidad, tanto en procesos judiciales como en otros actos que realice la
Comunidad, y seran los propietarios quienes decidan quién ostentara dicho cargo. También puede

ser regulado por los Estatutos de la Comunidad.

8 «]. Los érganos de gobierno de la comunidad son los siguientes:

a) La Junta de propietarios.

b) El Presidente y, en su caso, los Vicepresidentes.

c) El secretario.

d) El administrador.

En los estatutos, o por acuerdo mayoritario de la Junta de propietarios, podran establecerse otros 6rganos de
gobierno de la comunidad, sin que ello pueda suponer menoscabo alguno de las funciones y responsabilidades frente a
terceros que esta Ley atribuye a los anteriores.

2. El Presidente serd nombrado, entre los propietarios, mediante eleccion o, subsidiariamente, mediante turno
rotatorio o sorteo. El nombramiento serd obligatorio, si bien el propietario designado podra solicitar su relevo al juez
dentro del mes siguiente a su acceso al cargo, invocando las razones que le asistan para ello. El juez, a través del
procedimiento establecido en el articulo 17.7, resolvera de plano lo procedente, designando en la misma resolucion al
propietario que hubiera de sustituir, en su caso, al Presidente en el cargo hasta que se proceda a nueva designacién en
el plazo que se determine en la resolucién judicial.

Igualmente podréa acudirse al juez cuando, por cualquier causa, fuese imposible para la Junta designar Presidente de
la comunidad.

3. El Presidente ostentara legalmente la representacion de la comunidad, en juicio y fuera de él, en todos los asuntos
que la afecten.”

Art. 13LPH apartados del 1 al 3.
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La funcion principal del Presidente de la Comunidad es la de representar a ésta no solo en
el 4mbito judicial, sino en cualquier otra situacién en la que requiera representacion®. La
Comunidad de Propietarios no tiene personalidad juridica, por lo que necesita de una persona
natural la represente. Al Presidente se le pueden exigir responsabilidades por las actuaciones
realizadas en el ejercicio de sus potestades o, en su caso, cuando no las respete. Algunas de las

funciones principales del Presidente son:

e Ejercicio de la accién de cesacion: regulada en el art. 7.2 LPH*. Cuando un vecino realice
actividades dafiosas para la finca, estén prohibidas por los estatutos o sean contrarias a las
disposiciones en materia sobre actividades molestas, nocivas, peligrosas o ilicitas, el
Presidente esta legitimado para ejercitar la accion de cesacion, que conllevara la cesacion
de la actividad.

e Ejercicio de las funciones de secretario y administrador: lo dispone el art. 13.5 LPH,
Habréa que estar al contenido de los estatutos y a lo que decida la Junta de Propietarios.

e Convocar a la Junta de Propietarios: Art. 16.2 LPH*". cuando lo considere conveniente o lo

solicite una cuarta parte de los propietarios o que ostenten un 25% de la cuota.

*“Art. 13.3 LPH.

* «2_ Al propietario y al ocupante del piso o local no les estd permitido desarrollar en él o en el resto del inmueble
actividades prohibidas en los estatutos, que resulten dafiosas para la finca o que contravengan las disposiciones
generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas.

El Presidente de la comunidad, a iniciativa propia o de cualquiera de los propietarios u ocupantes, requerira a quien
realice las actividades prohibidas por este apartado la inmediata cesacion de las mismas, bajo apercibimiento de
iniciar las acciones judiciales procedentes.

Si el infractor persistiere en su conducta el Presidente, previa autorizacion de la Junta de propietarios, debidamente
convocada al efecto, podra entablar contra él accion de cesacion que, en lo no previsto expresamente por este

s

articulo, se sustanciard a través del juicio ordinario.’
Art. 7.2 LPH.

% 5. Las funciones del secretario y del administrador serdn ejercidas por el Presidente de la comunidad, salvo que
los estatutos o la Junta de propietarios por acuerdo mayoritario, dispongan la provision de dichos cargos
separadamente de la presidencia.”

Art. 13.5 LPH.

" «2. La convocatoria de las Juntas la hard el presidente y, en su defecto, los promotores de la reunion, con
indicacion de los asuntos a tratar, el lugar, dia y hora en que se celebrard en primera o, en su caso, en segunda
convocatoria, practicAndose las citaciones en la forma establecida en el articulo 9. La convocatoria contendra una
relacion de los propietarios que no estén al corriente en el pago de las deudas vencidas a la comunidad y advertira de
la privacién del derecho de voto si se dan los supuestos previstos en el articulo 15.2.”
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e Reclamar deudas a los propietarios: el art. 21 LPH* regula las reclamaciones que podra
ejercitar el Presidente, con autorizacién de la Junta, a aquellos propietarios que deban
cantidades a la comunidad, ya sean como gastos generales o en otros conceptos, y ello a

través del procedimiento monitorio.

El proceso de eleccion del Presidente de la Comunidad es un acto juridico, y no un negocio
juridico. La diferencia entre una figura y otra es que el acto juridico de elegir al Presidente viene
dado por mandato legal, no asi en el caso del negocio juridico. Por ello, las facultades que ostenta

el Presidente no le vienen de la Junta de Propietarios, sino de la Ley.

El cargo de Presidente es obligatorio, y ello debido a la ejecutividad general de acuerdos
comunitarios*. Ello no significa que no haya excepciones en las que se libere de dicho cargo al
elegido, pero la norma general es que el Presidente debera serlo aunque no quiera. La LPH

establece en el art. 13.7°°

que la duracion del cargo sera de un afio.

En el acuerdo por el que se elige al Presidente debera contar con el voto a favor de la
mayoria de los propietarios que a su vez representen la mayoria de las cuotas de participacion o, en
segunda convocatoria, las mismas mayorias pero teniendo como total a los presentes en la Junta,
asf lo dispone el art. 17.7 LPH™. La Ley establece que la duracién del cargo de Presidente sera de

un afo.

8 «I_Las obligaciones a que se refieren los apartados e) y f) del articulo 9 deberdn cumplirse por el propietario de la
vivienda o local en el tiempo y forma determinados por la Junta. En caso contrario, el presidente o el administrador, si
asi lo acordase la junta de propietarios, podra exigirlo judicialmente a través del proceso monitorio.”
Art. 21 LPH.

® Y La impugnacion de los acuerdos de la Junta no suspendera su ejecucion, salvo que el juez asi lo disponga con
caracter cautelar, a solicitud del demandante, oida la comunidad de propietarios.” Art. 18.4 LPH.

0«7 Salvo que los estatutos de la comunidad dispongan lo contrario, el nombramiento de los organos de gobierno se
hara por el plazo de un ario.”

S “Los acuerdos de la Junta de propietarios se sujetardn a las siguientes reglas:

7. Para la validez de los demés acuerdos bastara el voto de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez,
representen la mayoria de las cuotas de participacion. En segunda convocatoria seran validos los acuerdos adoptados
por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los
presentes.

Cuando la mayoria no se pudiere lograr por los procedimientos establecidos en los apartados anteriores, el Juez, a

instancia de parte deducida en el mes siguiente a la fecha de la segunda Junta, y oyendo en comparecencia los
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El Presidente debera ser uno de los propietarios, pues asi lo dispone el art. 13.2 LPH. En

alglin caso se ha permitido que lo sea el cényuge o el hijo de algun titular, pero no siempre™.

Los sistemas de eleccion que establece la ley son el rotatorio y el de sorteo, pero se
permiten otros, que podran ser establecidos en los Estatutos o por decision de la Junta. En caso de
que no haya acuerdo se podra acudir al Juzgado para que solvente el problema en equidad®:.
También se podréa recurrir a este proceso para el caso de que el elegido por la Junta, en el plazo de
un mes, impugne el resultado alegando los motivos reales por los que no pueda ejercer el cargo.
Podra impugnar el acuerdo con posterioridad al mes cuando los motivos surjan una vez
transcurrido este plazo. En cualquier caso, el designado por la Junta debe hacer constar su
disconformidad en la toma del acuerdo, puesto que de no hacerlo estaria aceptando tacitamente.

Debera seguir cumpliendo sus funciones de Presidente mientras tenga lugar el proceso del art. 17.7

contradictores previamente citados, resolvera en equidad lo que proceda dentro de veinte dias, contados desde la
peticion, haciendo pronunciamiento sobre el pago de costas.”

52 LLa STS de 4 de mayo de 1998 si lo permitié. Sin embargo, la doctrina del Tribunal Supremo esta en contra de que
pueda ser nombrado Presidente alguien que no sea propietario:

“La jurisprudencia de esta Sala ha declarado la nulidad de pleno derecho del nombramiento como presidente de la
comunidad de propietarios de quien no es propietario. Asi dice la sentencia de 30 de junio de 2005, citada en la de 13
de julio de 2006 (con referencia al articulo 12 de la Ley 40/1960, de 21 de julio , modificada por la Ley 8/1999, de 6
de abril -hoy art. 13 -), que "evidentemente la normativa del art. 12 de la Ley de Propiedad Horizontal es imperativa y
cuando se conculca estamos ante un acto nulo de pleno derecho, conforme al art. 6.3 del Codigo Civil . Asi lo declara
la sentencia de 30 de abril de 1994, que estudia un caso analogo, referente a no reunir el presidente designado la
cualidad de copropietario, diciendo que se trata de nombramiento indebidamente acordado, contrario a la legalidad
del "ius cogens" con la consecuencia de nulidad radical del acuerdo, pues conforme a la jurisprudencia, cuando se ha
infringido el art. 12, como aqui ha ocurrido, se infringe normativa de obligado y necesario cumplimiento (sentencias
de 10 de marzo de 1965, 7 de febrero y 27 de abril de 1976, 11 de diciembre de 1982 y 10 de octubre de 1985 citadas,
a las que cabe agregar las de2 de marzo de 1992 y 29 de octubre de 1993), y afiade esta sentencia que no se trata
evidentemente de nombramiento susceptible de subsanacion y convalidacién desde el momento en que la norma es
exigente en cuanto a reunir la condicién de copropietario en el momento de eleccién para presidente y al tratarse de
acto radicalmente nulo, no sometido a plazo de caducidad alguno, es decir, al previsto en el art. 16.4°, de treinta dias,

’

que juega para los acuerdos anulables.’
STS, Sala Primera, de lo Civil, S de 23 de Septiembre de 2015, N° de Sentencia: 514/2015 - N° de Recurso:
1412/2014.

No se aceptard la subsanacién de dicho acuerdo (por ser considerado nulo) cuando se adquiera la condicion de
propietario. En este sentido la SAP Valladolid, Seccion 32, de 6 de mayo de 2004.

*Art. 17.7 LPH.
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LPH. Este proceso no es un verdadero proceso judicial, simplemente lo resuelve un juez en

equidad®*.

En caso de optar por el proceso establecido en el art. 17.7 LPH, los motivos impeditivos del
ejercicio del cargo pueden ser muy diversos, pero la jurisprudencia no acepta cualquiera, y no es
suficiente la negativa a ejercer el cargo®®. Deben ser razones que impidan de facto realizar las

tareas ligadas al cargo de Presidente™.

La SAP Ledn, Seccion 12, S de 18 de Septiembre de 2008, es de gran interés por enunciar lo
manifestado anteriormente respecto de la obligatoriedad del cargo, el proceso de equidad, los
motivos de excepcion al cargo de Presidente, la nulidad y anulabilidad de los acuerdos, e incluso el
objetivo de la LPH:

“SEGUNDO.- Segun establece el articulo 13.2 LPH "EI presidente ser4& nombrado,
entre los propietarios, mediante eleccion o, subsidiariamente, mediante turno rotatorio
0 sorteo. EI nombramiento serd obligatorio, si bien el propietario designado podra
solicitar su relevo al juez dentro del mes siguiente a su acceso al cargo, invocando las

> Sobre el proceso del art. 17.7 LPH, la SAP Asturias, Seccion 42, A de 15 de Julio de 2003:

“Seriala Luces Gil que, "segun opinion prdcticamente unanime de la doctrina contra la resolucion del Juez no cabe
recurso alguno. El juicio de equidad, por su propia naturaleza, no admite la posibilidad de su revisién por un érgano
judicial de segundo grado. Todo ello sin perjuicio de la posible impugnacion en la via jurisdiccional y en un ulterior
proceso contencioso de la resoluciéon adoptada, conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley de Propiedad
Horizontal". En esta linea se ha pronunciado esta Seccidn en la Sentencia de 28 de noviembre de 1998 y la Seccién
Quinta de esta Audiencia en la de 15 de enero de 1999.

Tal procedimiento regulado en el articulo 17.3 de la Ley de Propiedad Horizontal, al que ahora se remite el articulo
13 para resolver las excusas de los nombrados Presidentes de la Comunidad de Propietarios, no constituye un
verdadero proceso sino que el Juez actia como un arbitro de equidad. Ello ha llevado incluso a algunos autores a
entender que la resolucién no debe ser la propia de una sentencia o un auto, sino la de un acuerdo y eso es lo que
justifica la improcedencia del recurso de apelacién frente a la solucion que se adopta. Ello es alin més claro en lo que
respecta a la excusa del Presidente pues, de admitirse el recurso, en la mayoria de las ocasiones se resolveria cuando
ya ha pasado del plazo del mandato que es de un afio (articulo 13-7 de la Ley).”

% SAP Asturias, Seccion 42, de 23 de marzo de 1998.

% La SAP Valladolid, Seccién 12, de 2 de diciembre de 2004, desestima el recurso de una propietaria que padecia una
enfermedad, y ello porque dicha enfermedad no le impedia ejercer las funciones de Presidente.

Por otro lado, la SAP Cdrdoba, Seccién 28 de 18 de mayo de 1999, libera de dicho cargo a un propietario por su
avanzada edad:

“No deja de ser curioso que a una persona incapacitada o de edad muy avanzada se le obligue a ser Presidente, ya
que iria en contra de los intereses de todos.”
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razones que le asistan para ello. El juez, a traves del procedimiento establecido en el
art. 17.32, resolverd de plano lo procedente, designando en la misma resolucién al
propietario que hubiera de sustituir, en su caso, al presidente en el cargo hasta que se
proceda a nueva designacion en el plazo que se determine en la resolucién judicial™.

Igualmente podra acudirse al juez cuando, por cualquier causa, fuese imposible para
la Junta designar presidente de la comunidad.

Asi, respecto a la obligatoriedad del cargo de presidente, el precepto trascrito es
terminante: "su nombramiento serd obligatorio™. Efectivamente, durante la vigencia
de la anterior redaccién del entonces art. 12 LPH, se suscitd una cuestion (no
esperada por el legislador de 1960), cudl era la de si el cargo de presidente era una
obligacion para el propietario nombrado por la junta de propietarios. A primera vista,
el tenor literal del precepto pareceria ser imperativo y concluyente, al afirmar que "la
persona elegida por la junta ostentara la presidencia de la comunidad”; no dejando
resquicio a la duda. Ahora bien, la practica mostré una realidad totalmente diferente:
copropietarios elegidos presidentes de sus respectivas comunidades que rechazaban
sisteméaticamente dicha responsabilidad, quiza, porque como en su dia se afirmd, el
desempefio del mismo "m&s que un cargo es una carga”. Y la tesis de la no
obligatoriedad del cargo de presidente se basaba en la inexistencia de precepto alguno
que asi lo dispusiera resultando una cierta inseguridad respecto a esta cuestion.

Expuestos los antecedentes, la Ley de reforma de 1999 se marcé como objetivo el
poner fin a la expuesta inseguridad, instaurando -ahora de forma expresa- en su nueva
redaccion del art. 13,2 LPH, el desempefio del cargo de presidente como un auténtico
derecho-deber inherente a la condicién de copropietario. De lo expuesto se colige que
una vez producido el nombramiento, la aceptacion del cargo tiene lugar "ope legis",
sin necesidad de que el copropietario nombrado lleve a cabo ningln acto positivo (ni
expreso ni tacito). Es decir, el cargo de presidente es un derecho ejercitable por
aquellos propietarios en los que no concurra motivo que lo impida y su desempefio es
un deber para quienes no estén incursos en causa de excusion. Pese a la rotundidad
inicial con la que se expresa el legislador, acto seguido introduce previsiones que la
suavizan disponiendo que el propietario designado podréa solicitar su relevo al Juez
invocando las razones que le asistan para ello.

Por tanto, partiendo de que efectivamente, como argumenta la parte actora, la
aceptacion del cargo de Presidente es obligatoria, segun establece el art. 13.2 LPH ,
no puede olvidarse que dicha obligacidon no es inamovible, pues puede haber casos en
gue la negativa a su asuncion, por razones de imposibilidad fisica u otras, mas alla de
la mera conveniencia, estén justificadas, y es por ello por lo que la propia ley prevé
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que el propietario designado podré solicitar el relevo al Juez, invocando las razones
que le asistan para ello, y el Juez resolvera de plano lo procedente.

El demandado entonces tenia la posibilidad de pedir su relevo a través del juicio de
equidad a que antes nos hemos referido, por lo que tendria que haber sido en ese
procedimiento donde se hubiera analizado si esa negativa estaba o no justificada. En
consecuencia las alegaciones formuladas en la contestacién a la demanda sobre las
causas de imposibilidad para el ejercicio del cargo son efectuadas de forma
extemporanea y al margen del procedimiento previsto para ello en el plazo de un mes
desde el nombramiento y el resultado serad que no podran examinarse en esta litis pues
no puede entenderse justificada una negativa que no se hace valer en forma adecuada.

TERCERO.- En otro orden de cosas, resulta patente que la declaracion efectuada en la
Sentencia sobre nulidad del acuerdo de la Junta de nombramiento de Presidente en
persona que con anterioridad habia ostentado el cargo, sefialando que la decision fue
no ajustada a derecho y concluyendo por tal motivo con la desestimacion de la
demanda, contiene un pronunciamiento claramente desacertado que no puede
compartirse en esta alzada. Y para discrepar del mismo no es necesario proceder a un
analisis de las pruebas practicadas ni entrar en la discusion sobre la forma de
nombramiento de Presidente en esa concreta Comunidad, asi como tampoco es
trascendente que el demandado hubiera ostentado el cargo con anterioridad pues la
decision se debe fundamentar en este caso en argumentos estrictamente juridicos.

La Jurisprudencia distingue entre los acuerdos de la Junta de Propietarios ilegales que
son susceptibles de sancion por el transcurso del plazo de caducidad fijado en el
actual art. 18 de la Ley de Propiedad Horizontal, de aquellos otros que por su peculiar
naturaleza carecerian de posibilidad de convalidacién por el transcurso del tiempo, es
decir los acuerdos nulos de pleno derecho. A nuestro entender, todo acto contrario a
una Ley imperativa seria siempre nulo de pleno derecho, pues ese es el concepto de
nulidad de pleno derecho: la contravencion de una norma de derecho necesario (art.
6,3 CC), aunqgue los efectos que deriven de tal nulidad sean de uno u otro tipo o de
mayor o menor amplitud, de conformidad con lo que la Ley en cada caso establezca.

Pues bien, segun reiterado criterio Jurisprudencial, se deben incluir entre los actos
susceptibles de convalidacion por el transcurso del tiempo necesario para la
prescripcion de la accion de nulidad (un afo), aquellos que sean contrarios a la Ley de
Propiedad Horizontal y a los Estatutos de la Comunidad, pues aunque son
impugnables, son provisionalmente ejecutivos y para ellos la propia Ley de Propiedad
Horizontal establece aquel plazo de prescripcién de un afio (art. 18 LPH). Ello debe
ser asi, pues de otro modo se incurriria en el riesgo de crear un amplio margen de
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inseguridad juridica, y en tal sentido se ha de interpretar el precepto legal invocado.
En el segundo grupo de acuerdos, es decir aquellos no susceptibles de convalidacién
por el transcurso del tiempo, por no tener plazo de caducidad la accién (que viene a
ser la norma general para los casos de nulidad de pleno derecho) serian aquellos otros
que, por infringir cualquiera otra Ley imperativa o prohibitiva que no tenga
establecido un efecto distinto para el caso de contravencion o por ser contrarios a la
moral o el orden publico o por implicar un fraude a la ley, hayan de ser considerados
como inmersos en la norma general del parrafo tercero del art. 6 del Cédigo Civil .

Por tanto, abundando méas en la idea, segun este sector de la Jurisprudencia, los
acuerdos contrarios a normas de la Ley de Propiedad Horizontal o contrarios a los
Estatutos de la Comunidad admiten, de ordinario, la convalidacion consiguiente a la
caducidad de la accion, por lo cual no vienen afectados de nulidad de pleno derecho,
en el sentido indicado por el art. 6,3 CC. Ya se ha dicho y es preciso reiterarlo, que se
considera que estos actos, aungue sean susceptibles de convalidacion, no por ello
pierden su caracter de nulos de pleno derecho; lo que sucede es que esta nulidad no
produce el efecto general de una ineficacia insubsanable, que viene a ser el principio
general, sino que por disposicion del inciso segundo del parrafo tercero del art. 6 CC,
su efecto no es exactamente coincidente con el que viene a ser consecuencia general:
la ineficacia absoluta del acto o negocio juridico.

Pues bien, aplicando la anterior doctrina jurisprudencial se entiende que aun cuando
el acuerdo de nombramiento fuera contrario a la forma de nombramiento prevista
legalmente, que tampoco seria el caso, y aun en el peor de los supuestos que se
pudiera considerar contrario a la Ley de Propiedad Horizontal, el sefialado acuerdo
no consta en forma alguna que haya sido impugnado y por tanto transcurrido el plazo
de un afio sin el ejercicio de accion alguna, es inatacable, no pudiendo la resolucion
recurrida declarar su falta de validez por contrario a derecho, cuestion ajena
totalmente a las posibilidades que el Juez de Instancia tenia en el marco de este
procedimiento. Ciertamente es incuestionable que el acuerdo no puede ser atacado por
contrario a la Ley dentro del cauce de la litis cuando no fue impugnado dentro del
plazo legal. Por tanto, es irrelevante toda la discusion y prueba practicada en cuanto
al ejercicio del demandado del cargo de Presidente con anterioridad pues el mismo no
gjercitd la accién de impugnacion dentro de plazo, asi como tampoco pidi6 la
relevacion del cargo dentro del plazo de un mes previsto en la Ley de Propiedad
Horizontal.”

Como ya se ha dicho, el cargo de Presidente es obligatorio, y ésto es asi por una cuestién de

seguridad juridica, como lo es que el nombramiento de Presidente improcedente o invalido sea
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anulable y no nulo de pleno derecho. También conviene destacar aquellos actos contrarios a la LPH
0 a los Estatutos seran anulables y no nulos por disposicién del art. 18.3 LPH®’ por motivos de
seguridad juridica, lo que no impide que sean nulos de pleno derecho. Lo que sucedera es que no
podrén ser anulados, pese a seguir siendo nulos. Los actos nulos y siempre impugnables, es decir,
no se convalidaran con el paso del tiempo, serdn aquellos que contrarien leyes imperativas de

derecho necesario. Asi lo establece el art. 6.3 CC®8,

Dofia Fermina nos ha informado de que uno de los propietarios es una entidad bancaria. La
jurisprudencia no permite que se nombre presidente a una persona juridica, pero si a un

representante de ésta™. Debe decirse que no es el supuesto previsto en el art. 13.6 LPH.

" “La accién caducard a los tres meses de adoptarse el acuerdo por la Junta de propietarios, salvo que se trate de
actos contrarios a la ley o a los estatutos, en cuyo caso la accion caducara al afio. Para los propietarios ausentes
dicho plazo se computara a partir de la comunicacion del acuerdo conforme al procedimiento establecido en el
articulo 9.”

Art. 18.3 LPH.

%8 3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas
se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.”

Art. 6.3 CC.

%9 En este sentido, SAP Burgos, Seccion 28, de 27 de junio de 2006.

80 «6. Los cargos de secretario y administrador podran acumularse en una misma persona o bien nombrarse
independientemente.

El cargo de administrador y, en su caso, el de secretario-administrador podré ser ejercido por cualquier propietario,
asi como por personas fisicas con cualificacion profesional suficiente y legalmente reconocida para ejercer dichas
funciones. También podra recaer en corporaciones y otras personas juridicas en los términos establecidos en el
ordenamiento juridico.”

La SAP Les llles Balears, Seccion 52 S de 24 de Julio de 2007, N° de Sentencia: 325/2007 - N° de Recurso: 203/2007,
trata la cuestion y repite lo sefialado anteriormente sobre la necesidad de nombrar Presidente al representante legal de
la persona juridica, y no directamente a ésta:

“-Personas Juridicas.- Se admite en general que sean designados presidentes las personas juridicas, puesto que éstas
pueden ser propietarias de elementos independientes de la division horizontal, y no hay motivo para negarles el
derecho a ejercer este cargo de gobierno. Es novedad de la Gltima reforma la referencia expresa a las personas
juridicas y corporaciones para ejercer los cargos de administrador y secretario, pero esta referencia no lo es a las
personas juridicas en tanto que propietarias de un piso o local, sino a las personas juridicas externas a la comunidad
gue se dedican profesionalmente, o que tienen entre sus fines, la gestion de los inmuebles. En lo que ya no hay tanto
acuerdo es en la forma en que la persona juridica que es designada presidente tiene que ejercer el cargo. La sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio de 1972 mantiene que las personas juridicas deben ejercer el
cargo de presidente a través de "su representacion legal”. La expresion "representacion legal” plantea sus dudas
porque no se sabe si se refiere a cualquier representante de la persona juridica con facultades suficientes o si va
referida a los que por designacion expresa de la ley ostentan la representacién de la entidad, es decir a sus drganos de
representacion (como administradores, consejo de administracion, consejeros delegados...). En Derecho mercantil, la
reforma [...] exige que cuando se nombra administrador de una sociedad a una persona juridica, ésta (la nombrada)
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Analizados los preceptos legales relativos a la figura del Presidente y a su eleccién y cambio, es

conveniente examinar los Estatutos, por si modificasen o ampliasen lo relativo a estas cuestiones.

En primer lugar, el art. 15 establece que tanto Presidente como Administrador deberdn ser
elegidos por mayoria. El art. 16 permite que ejerza el cargo el representante legal de una persona
juridica, siempre que ésta sea propietaria. También establece la funcion de representacion de la
Comunidad y otras funciones basicas. De no regularlo la LPH, seria de gran utilidad para la clienta
lo dispuesto por el art. 23 de los Estatutos. Este articulo establece tres posibilidades de convocar la
Junta extraordinaria:

e Por solicitud de los propietarios cuando ostenten, al menos el 30% de los votos.
e Por solicitud del Administrador.

e Por estimarlo necesario el Presidente.

En cualquier caso, el art. 16.1 LPH® faculta al Presidente a convocar la Junta, por lo que no

ha lugar a ejercitar las acciones en base al art. 23 de los Estatutos.

designe la persona fisica que va a ejercer el cargo durante el plazo para el que ha sido nombrada (art. 143 del
Reglamento del Registro Mercantil), persona fisica que puede ser o no uno de sus representantes organicos. Esta es
una solucién posible en las comunidades de propietarios. Si no se opta por una solucién de este estilo se podra
encontrar en el caso de que cuando se nombra presidente de la comunidad a una entidad, el resto de los propietarios
no puedan saber qué persona fisica deben dirigirse para reclamar o notificar las cuestiones de que el presidente deba
conocer, ademas se podria dar el caso de que los representantes organicos de la entidad variaran durante el periodo
de ejercicio del cargo del presidente, y como no hay ninguna obligacion legal de notificar esta variacion a la
comunidad de propietarios, ésta podria sufrir un cambio en la persona que ejerce el cargo de presidente sin enterarse
(y sobre todo sin intervencién de su érgano soberano a quien la ley atribuye en exclusividad la facultad de nombrar
presidente como es la Junta de propietarios).

Se estima por todo ello que en caso de que se nombre presidente a una persona juridica, la solucién mas prudente es
exigir que esta persona juridica designe la persona fisica (representante organico o voluntario) que va a ejercer el
cargo durante el periodo de vigencia, siendo ademas preciso, y derivado de la diligencia exigible a quien ejerce el
cargo, que si la persona juridica- presidente decide cambiar a la persona fisica que ejerce el cargo se notifique a
todos los propietarios de la comunidad. Con ello se consigue una mayor transparencia y se permite que los
propietarios sepan siempre a quien deben dirigir sus reclamaciones o notificaciones.”

61 «1. La Junta de propietarios se reunira por lo menos una vez al afio para aprobar los presupuestos y cuentas y en
las demas ocasiones que lo considere conveniente el presidente o lo pidan la cuarta parte de los propietarios, 0 un
namero de éstos que representen al menos el 25 por 100 de las cuotas de participacion.”
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1. APLICACION AL CASO

Una vez estudiado el contenido de la Ley y los Estatutos, procedo a exponer las vias de

solucién del problema planteado por la clienta.

La solucion mas sencilla consiste en que el Presidente, que en este caso es dofia Fermina,
convoque a la Junta de Propietarios, afiadiendo como punto del dia la eleccion de un nuevo
Presidente. También puede esperar a la Junta ordinaria anual para ello, pero siempre atendiendo al
requisito de afiadir su pretension de eleccion de Presidente a los puntos del dia. Si la Junta se
constituye en primera convocatoria®® se podra nombrar a otro Presidente cuando lo vote la mayoria
de los asistentes® que a su vez ostenten la mayoria de la cuota de participacion por disponerlo asi
el art. 17.7 LPH. Para el caso de no constituirse la Junta en primera convocatoria pero si en
segunda, sera aprobado el acuerdo por la mayoria de los asistentes que a su vez ostenten la mayoria
de la cuota de los presentes. Si no acudiesen los propietarios tampoco a la segunda, bastaria el voto

de dofia Fermina, cuya cuota es del 21,83%, para la eleccidn de un nuevo Presidente.

Es posible que en la Junta no haya acuerdo. La solucién més sencilla es la de establecer un
turno rotatorio entre los propietarios. Teniendo en cuenta que la clienta lleva ejerciendo el cargo
desde hace mucho tiempo, cumple con creces el requisito de ejercer como Presidente durante un
afio establecido en el art. 13.7 LPH, y de la redaccion del precepto cabe deducir que su mandato ha
expirado®. También puede establecerse la eleccién de Presidente por sorteo o cualquier otro
método, pero de incluirse éste en los Estatutos habra que contar a las mayorias necesarias®, por lo

gue no es conveniente.

%2 Art. 16.2 LPH.

%3 Pese a que los Estatutos regulan el acuerdo de eleccion de Presidente en el art. 15, lo hacen en defecto de regulacion
de la materia por la LPH, que si lo regula. En este caso, el art. 15 de los Estatutos, a diferencia del art. 17.6 LPH,
establece una mayoria simple de los asistentes:

“La Junta, por la mayoria simple de votos que corresponden a los asistentes y representados, elegird un Presidente y
un Administrador, y podra en cualquier momento destituir a uno y otro, asi como sefialar la retribucién del dltimo. El
Presidente y el Administrador seran responsables de su gestion.”

® Debera seguir cumpliendo las funciones de Presidente hasta que se nombre uno nuevo.

 Art. 17.6 LPH.

31



También existe la posibilidad de que se vote a dofia Fermina como Presidenta. Si fuese
elegida como tal podra acudir al proceso de equidad del art. 17.7, alegando lo que correspondiere
durante el mes siguiente a la aprobacion del acuerdo, para que el juez resuelva en 20 dias. Sera
requisito indispensable probar la disconformidad con el acuerdo, preferiblemente dejando
constancia de su voto en contra del mismo. Debera ejercer las funciones de Presidente hasta que el

Juez resuelva.

También puede impugnar el acuerdo, lo cual debera hacer en el plazo de un afio desde que

tuviese constancia del mismo, siempre y cuando hubiera manifestado su disconformidad.

En cualquier caso es oportuno sefialar que habitualmente el peso de las gestiones en la
mayoria de comunidades recae sobre el Administrador, y no sobre el Presidente. Por este motivo
conviene a la clienta informar de ello al resto de propietarios una vez convocada la Junta y

contratar un Administrador. Asi, los propietarios podrian ser menos reacios a ejercer de Presidente.

En la practica es comdn que aquel nombrado Presidente que no deseara serlo se ofrezca a
pagar a un administrador®® que realice las funciones de Presidente, por lo que siempre es una

opcion a tener en cuenta, aunque sea como Ultimo recurso.

% Asi lo pide la parte actora en la citada SAP Ledn, Seccion 12, S de 18 de Septiembre de 2008.
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PROBLEMA 3 - ACCESIBILIDAD Y GASTOS DE MANTENIMIENTO

Dorfia Fermina nos ha planteado varias cuestiones relativas a la modificacion de elementos
comunes. Concretamente, desea saber si es obligatoria la eliminacion del escalén que hay en la
planta baja para acceder al ascensor, cuanto tendra que pagar y si pagaran también la obra los bajos
comerciales, y nos pregunta si la cantidad que paga cada vivienda por el mantenimiento del

ascensor es la adecuada.
I. ANALISIS JURIDICO
Las figuras a analizar en este apartado tendran relacion con los elementos comunes, pues es
lo que se pretende modificar, la aprobacion de acuerdos y, concretamente, cuando su objetivo sea
el de realizar unas obras para mejorar la accesibilidad, y relativas al mantenimiento de servicios en
el edificio, también relacionados con la accesibilidad. No todas ellas son instituciones juridicas
como tal, pero su analisis es de gran relevancia para alcanzar la solucién adecuada de la cuestion.

i) Barreras arquitectonicas y accesibilidad universal

La LPH regula la eliminacién de barreras arquitecténicas de manera parcial®’, I6gicamente,

¢ La LPH fue reformada por la Disposicién adicional 3% de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. También esta influida por
la derogada Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los Minusvalidos. Ambas leyes tienen su fundamento
en el art. 49 de la Constitucion Espafiola:

“Los poderes publicos realizardn una politica de previsién, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los que prestaran la atencién especializada que requieran y los
ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.”

La Ley 51/2003 sefiala en su exposicion de motivos:

“En esta perspectiva se mueven dos estrategias de intervencion relativamente nuevas y que desde origenes distintos
van, sin embargo, convergiendo progresivamente. Se trata de la estrategia de «lucha contra la discriminacion» y la de
«accesibilidad universal».

[..]

El concepto de accesibilidad, por su parte, estd en su origen muy unido al movimiento promovido por algunas
organizaciones de personas con discapacidad, organismos internacionales y expertos en favor del modelo de «vida
independiente», que defiende una participacion mas activa de estas personas en la comunidad sobre unas bases
nuevas: como ciudadanos titulares de derechos; sujetos activos que ejercen el derecho a tomar decisiones sobre su
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en la medida en que las mismas pueden encontrarse en edificio de propietarios. El art. 10.1 LPH,
en los subapartados a y b%, obliga a la comunidad de propietarios a realizar aquellas obras
dirigidas a crear y mantener unas condiciones de accesibilidad universal adecuadas, esto es, que se
adapten a la legislacion en esta materia y sean adecuadas a las necesidades de los propietarios que
las necesiten. El art. 10.1.b LPH obliga a la comunidad a realizar aquellas obras o a instalar
aquellos servicios en materia de accesibilidad universal que sean requeridos por personas con
discapacidad o personas mayores de setenta afios. Destacamos que una de las medidas que se

prevén es la instalacion de rampas®®.

La exposicion de motivos sefiala claramente cuél es el objetivo y criterio de la ley en

cuestiones relativas al pago de obras necesarias:

propia existencia y no meros pacientes o beneficiarios de decisiones ajenas ; como personas que tienen especiales
dificultades para satisfacer unas necesidades

gue son normales, mas que personas especiales con necesidades diferentes al resto de sus conciudadanos y como
ciudadanos que para atender esas necesidades demandan apoyos personales, pero también modificaciones en los
entornos que erradiquen aquellos obstaculos que les impiden su plena participacion.”

88 «]. Tendrin caracter obligatorio y no requeriran de acuerdo previo de la Junta de propietarios, impliquen o no
modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos, y vengan impuestas por las Administraciones Publicas o
solicitadas a instancia de los propietarios, las siguientes actuaciones:

a) Los trabajos y las obras que resulten necesarias para el adecuado mantenimiento y cumplimiento del deber de
conservacion del inmueble y de sus servicios e instalaciones comunes, incluyendo en todo caso, las necesarias para
satisfacer los requisitos basicos de seguridad, habitabilidad y accesibilidad universal, asi como las condiciones de
ornato y cualesquiera otras derivadas de la imposicion, por parte de la Administracion, del deber legal de
conservacion.

b) Las obras y actuaciones que resulten necesarias para garantizar los ajustes razonables en materia de accesibilidad
universal y, en todo caso, las requeridas a instancia de los propietarios en cuya vivienda o local vivan, trabajen o
presten servicios voluntarios, personas con discapacidad, o mayores de setenta afios, con el objeto de asegurarles un
uso adecuado a sus necesidades de los elementos comunes, asi como la instalacion de rampas, ascensores u otros
dispositivos mecanicos y electronicos que favorezcan la orientacion o su comunicacion con el exterior, siempre que el
importe repercutido anualmente de las mismas, una vez descontadas las subvenciones o ayudas publicas, no exceda de
doce mensualidades ordinarias de gastos comunes. No eliminara el caracter obligatorio de estas obras el hecho de
que el resto de su coste, mas alla de las citadas mensualidades, sea asumido por quienes las hayan requerido.

También sera obligatorio realizar estas obras cuando las ayudas publicas a las que la comunidad pueda tener acceso
alcancen el 75% del importe de las mismas.”

Art. 10.1.ay 10.1.b LPH.

% La lista de actuaciones no es numerus clausus.
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“Ademas de regular los derechos y deberes correspondientes al disfrute, la ley
se ocupa de aquellos otros que se refieren a los desembolsos econdmicos a que han de
atender conjuntamente los titulares, bien por derivarse de las instalaciones y servicios
de carécter general, o bien por constituir cargas o tributos que afectan a la totalidad
del edificio. El criterio basico tenido en cuenta para determinar la participacion de
cada uno en el desembolso a realizar es la expresada cuota o coeficiente asignado al
piso o local, cuidandose de significar que la no utilizacion del servicio generador del

gasto no exime de la obligacion correspondiente. ”

El concepto de “accesibilidad universal” lo concreta la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, o Ley General de Discapacidad (LGD), en su
art. 2.

La comunidad y sus propietarios deben decidir y aprobar las obras cuya finalidad sea mejorar
la accesibilidad. Pero, en algunos casos, seran obligatorias. Asi lo establece el art. 10.1 LPH
respecto de la comunidad y el art. 9.1.f"* respecto de los propietarios, obligandoles a contribuir
econdmicamente a contribuir al pago de las obras. De la ejecucion de las obras aprobadas por
acuerdo se encargaré el Administrador, a tenor de lo dispuesto en el art. 20.d"2.

La obligatoriedad de estas obras esta supeditada a un limite econdmico. No seran

0“4 efectos de esta Ley se entiende por:

k) Accesibilidad universal: es la condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi
como los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivos, para ser comprensibles, utilizables y practicables por
todas las personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la forma mas auténoma y natural posible.
Presupone la estrategia de «disefio universal o disefio para todas las personas», y se entiende sin perjuicio de los
ajustes razonables que deban adoptarse.”
Art. 2.k LGD.

L) Contribuir, con arreglo a su respectiva cuota de participacion, a la dotacion del fondo de reserva que existird en
la comunidad de propietarios para atender las obras de conservacion, de reparacion y de rehabilitacion de la finca,
asi como la realizacion de las obras de accesibilidad recogidas en el articulo Diez.1.b) de esta Ley.”

Art. 9.1.f LPH.

"2« Corresponde al administrador:

d) Ejecutar los acuerdos adoptados en materia de obras y efectuar los pagos y realizar los cobros que sean
procedentes.”

Art. 20.d LPH.
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obligatorias:

e Aquellas cuyo coste supere doce mensualidades ordinarias de gastos comunes, descontadas
las ayudas publicas. Si seran obligatorias cuando el exceso sea costeado por quien requirio
las obras.

e Agquellas que puedan ser costeadas en un 75% de su importe por ayudas publicas.

El art. 10.2 LPH™ recalca la obligatoriedad de las obras y limita el contenido del acuerdo
de la Junta a la distribucion de la derrama y otras vicisitudes relacionadas con la ejecucion de la
obra. También sefiala que la oposicion injustificada a las obras podra acarrear sancion

administrativa.

La legitimacion para exigir la obra de accesibilidad no pertenece a cualquier propietario,
deben reunirse los requisitos establecidos en la ley’®. También podran darse estas circunstancias en
personas relacionadas con el propietario que trabajen o vivan en el edificio. Asi lo establece la Ley
15/1995, de 30 de mayo, de limites del dominio sobre inmuebles para suprimir barreras
arquitectonicas, en aplicacién de la ley 13/1982", permite que cualquier usuario discapaz del
inmueble pueda obligar a la comunidad a realizar la obra, a costa del solicitante. Podemos observar

que la legitimacidn activa para solicitar estas obras de adecuacion de la finca es muy amplia. El art.

3«2 Teniendo en cuenta el cardcter de necesarias u obligatorias de las actuaciones referidas en las letras a) a d) del
apartado anterior, procedera lo siguiente:

a) Seran costeadas por los propietarios de la correspondiente comunidad o agrupacion de comunidades, limitdndose
el acuerdo de la Junta a la distribucion de la derrama pertinente y a la determinacion de los términos de su abono.

b) Los propietarios que se opongan o demoren injustificadamente la ejecucién de las 6rdenes dictadas por la
autoridad competente responderan individualmente de las sanciones que puedan imponerse en via administrativa.

¢) Los pisos o locales quedarén afectos al pago de los gastos derivados de la realizacion de dichas obras o
actuaciones en los mismos términos y condiciones que los establecidos en el articulo 9 para los gastos generales.”
Art. 10.2 LPH.

" Respecto de las personas con discapacidad, no se da una definicién de los mismos. La LGD si define el concepto,
pero de forma amplia. Asi, el art. 2.a LGD:

“a) Discapacidad: es una situacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demads.”

"> Actualmente derogada. En su lugar se aplicaré la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, o Ley General de Discapacidad (LGD).
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2 de la Ley 15/1995° establece quién podré ser beneficiario de las obras y el art. 3 de la misma

Ley”’, cuando podran promoverse. Podran afectar tanto a elementos comunes como privativos'®.

8 “Articulo 2.

1. Seran beneficiarios de las medidas previstas en la presente Ley, quienes, padeciendo una minusvalia de las
descritas en el articulo siguiente, sean titulares de fincas urbanas en calidad de propietarios, arrendatarios,
subarrendatarios o usufructuarios, o sean usuarios de las mismas.

2. A los efectos de esta Ley se considera usuario al cényuge, a la persona que conviva con el titular de forma
permanente en analoga relacién de afectividad, con independencia de su orientacién sexual, y a los familiares que con
él convivan.

Igualmente se consideraran usuarios a los trabajadores minusvalidos vinculados por una relacion laboral con el
titular.

3. Quedan exceptuadas del &mbito de aplicacién de esta Ley las obras de adecuacion del interior de las viviendas
instadas por los arrendatarios de las mismas que tengan la condicién de minusvalidos o que convivan con personas
que ostenten dicha condicion en los términos del articulo 24 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos, que se regiran por ésta.”

Art. 2 Ley 15/1995.

" “]. Los titulares y usuarios a los que se refiere el articulo anterior tendrdan derecho a promover y llevar a cabo las
obras de adecuacion de la finca urbana y de los accesos a la misma desde la via publica, siempre que concurran los
siguientes requisitos:

a) Ser el titular o el usuario de la vivienda minusvalido con disminucidon permanente para andar, subir escaleras o
salvar barreras arquitecténicas, se precise 0 no el uso de proétesis o de silla de ruedas.

b) Ser necesarias las obras de reforma en el interior de la finca urbana o en los pasos de comunicacion con la via
publica para salvar barreras arquitectonicas, de modo que se permita su adecuado y facil uso por minusvalidos,
siempre que las obras no afecten a la estructura o fabrica del edificio, que no menoscaben la resistencia de los
materiales empleados en la construccion y que sean razonablemente compatibles con las caracteristicas
arquitectonicas e historicas del edificio.

2. El cumplimiento de los requisitos establecidos en el parrafo anterior se acreditara mediante las correspondientes
certificaciones oficiales del Registro Civil o de la autoridad administrativa competente. La certificacion de la
condicion de minusvalido sera acreditada por la Administracion competente.”

Art. 3 Ley 15/1995.

® “] La presente Ley tiene por objeto, de acuerdo con la funcion social que ha de cumplir la propiedad, hacer
efectivo a las personas minusvélidas el derecho de los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, de
conformidad con los articulos 47 y 49 de la Constitucion Espafiola y, en consecuencia, con lo establecido en la Ley
13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos.

2. Las obras de adecuacién de fincas urbanas ocupadas por personas minusvalidas que impliquen reformas en su
interior, si estan destinadas a usos distintos del de la vivienda, o modificacién de elementos comunes del edificio que
sirvan de paso necesario entre la finca urbana y la via publica, tales como escaleras, ascensores, pasillos, portales o
cualquier otro elemento arquitectonico, o las necesarias para la instalacion de dispositivos electrénicos que
favorezcan su comunicacion con el exterior, se realizardn de acuerdo con lo prevenido en la presente Ley. 3. Los
derechos que esta Ley reconoce a las personas con minusvalia fisica podran ejercitarse por los mayores de setenta
afios sin que sea necesario que acrediten su discapacidad con certificado de minusvalia.”

Art. 1 Ley 15/1995.
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El art. 17.2 LPH" regula aquellas obras o servicios dirigidos a la eliminacion de barreras
arquitectonicas que no sean obligatorios conforme al art. 10.1.b LPH. También regula este articulo
la instalacion del ascensor. Establece que el acuerdo por el que se acepte realizar dichas obras o
instalacion de ascensor deberd ser aprobado por mayoria simple en la Junta. Y sobre el pago de las
obras, hay que distinguir entre la mayoria necesaria para aprobar las obras y el régimen de pago de

las mismas, ya que pudieran variar los porcentajes o incluso haber excepciones al pago.

¢ Qué porcentaje del costo de la obra corresponde pagar a cada propietario? En principio
serfa de aplicacion el art. 3.b LPH®, lo que supondria que cada propietario pagaré en funcién de su

cuota de participacion.

Los Estatutos también regulan estas materias, aunque no mencionan la accesibilidad y la

eliminacién de barreras arquitectonicas de manera literal. El art. 5 de los Estatutos®® regula las

" “Los acuerdos de la Junta de propietarios se sujetardn a las siguientes reglas:

2. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10.1 b), la realizacion de obras o el establecimiento de nuevos
servicios comunes que tengan por finalidad la supresién de barreras arquitectdnicas que dificulten el acceso o
movilidad de personas con discapacidad y, en todo caso, el establecimiento de los servicios de ascensor, incluso
cuando impliquen la modificacion del titulo constitutivo, o de los estatutos, requerira el voto favorable de la mayoria
de los propietarios, que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacion.

Cuando se adopten validamente acuerdos para la realizacion de obras de accesibilidad, la comunidad quedara
obligada al pago de los gastos, aun cuando su importe repercutido anualmente exceda de doce mensualidades
ordinarias de gastos comunes.”

Art. 17.2 LPH.

80 “En el régimen de propiedad establecido en el articulo 396 del Cédigo Civil corresponde a cada piso o local:

b) La copropiedad, con los demas duefios de pisos o locales, de los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes.

A cada piso o local se atribuira una cuota de participacion con relacion al total del valor del inmueble y referida a
centésimas del mismo. Dicha cuota servira de médulo para determinar la participacion en las cargas y beneficios por
razon de la comunidad. Las mejoras o menoscabos de cada piso o local no alteraran la cuota atribuida, que sélo
podré variarse de acuerdo con lo establecido en los articulos 10y 17 de esta Ley.”

Art. 3.b LPH.

81 «L os coduefios se obligan a hacer a su costa, en sus pisos o plantas, las obras u omisiones cuya omisién perjudique
a la propiedad com(n o a la de otros participes, respondiendo en otro caso de los dafios a que por su conducta hubiere
dado lugar. Cuando las obras y modificaciones en las cosas privativas afecten a las comunes, fachadas y exteriores,
habran de someterse previamente a la consideracion de la Junta de copropietarios, la cual las autorizara, rechazara o
sefialard las observaciones que estime convenientes.

La reparacion de las instalaciones y canalizaciones que hayan de hacerse por averias u obstrucciones causadas por
uno de los propietarios o sus inquilinos seran por cuenta de aquel o de éstos. Si para realizar cualquier reparacién
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obras de forma general, ya sean necesarias 0 no, y establece que los propietarios responsables
deberan sufragarlas, y de no haber un causante, sera la Comunidad quien se encargue. Su contenido
es muy similar al de los arts. 9.1.a y .b¥ y 10.1.a LPH. Pero més adecuado al caso es el art. 10 de
los Estatutos®, que regula la distribucién de los gastos de reparacion y conservacion de elementos

comunes, asi como los de sostenimiento de servicios con este caracter.

También regulan los estatutos la “futura” instalacion de un ascensor y el reparto tanto del

coste de instalacién como del mantenimiento de éste. La Disposicion Particular 52 no obliga al

fuera preciso intervenir dentro del piso de otro coduefio, éste se obliga a autorizar las obras necesarias, siendo por
cuenta del primero la realizacion de las mismas y el restaurar a su primitivo estado el piso o0 local afectado.”

Art. 5 de los Estatutos.

82«1 Son obligaciones de cada propietario:

a) Respetar las instalaciones generales de la comunidad y deméas elementos comunes, ya sean de uso general o
privativo de cualquiera de los propietarios, estén o no incluidos en su piso o local, haciendo un uso adecuado de los
mismos y evitando en todo momento que se causen dafios o desperfectos.

b) Mantener en buen estado de conservacion su propio piso o local e instalaciones privativas, en términos que no
perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios, resarciendo los dafios que ocasione por su descuido o el de las
personas por quienes deba responder.”

Art. 9.1.ay 9.1.b LPH.

8 «Los gastos que origine la reparacion y conservacion de los elementos comunes de la finca, los del sostenimiento de
los servicios que tengan este caracter, asi como los impuestos y arbitrios, cargados o librados sobre la totalidad del
inmueble, seran satisfechos por los comuneros en proporciéon a las cuotas asignadas a su respectiva propiedad
individual.

Excepcionalmente, estando determinados los sueldos de los porteros, conforme a la vigente Reglamentacién de
Trabajo en las Porterias de Fincas Urbanas de Santander, en funcion de las rentas que se obtengan del inmueble a que
estan adscritos, el pago de los haberes del titular de esta finca, correra en proporcion a los alquileres que de cada
piso o local se obtengan, y en caso de no estar arrendados o de que estén ocupados por sus respectivos propietarios,
se computara la renta declarada a la administracién de propiedades y contribucion territorial de la provincia, a los
efectos de la contribucién urbana, o la que tenga sefialada el Catastro en virtud de expediente de revisién o por
reglamentaria estimacion.

Quedaran exentos de contribuir a los gastos de conservacion, reparacion, y todos los demés que origine la utilizacion
de la escalera y portales de la finca, los locales de la planta baja, por no tener acceso desde los mismos a aquellos
servicios comunes.”’

Art. 10 de los Estatutos.

8 “De manifestarse de acuerdo los propietarios de distintas plantas para la instalacién de un ascensor, podréan
acometer a su cargo, por partes iguales, el montaje de tal aparato, bajo la direccién de los facultativos que sefialan
las Ordenanzas de la Construccion de Santander y, en especial, el Reglamento provisional de Aparatos Elevadores
aprobado por Orden del Ministerio de Industria de 1° de agosto de 1952, y cumpliendo siempre las condiciones
técnicas y administrativas que tales disposiciones sefialen.

De llevarse a ejecucidn tal proyecto, ain los conddminos que no desearan intervenir en el pago y utilizacién de la
instalacion, vendran obligados a permitir y respetar el uso de los vanos de la caja de escalera y su proyeccion vertical
sobre el paso comun de la planta baja para tal fin, no pudiéndose utilizar los mismos con otro objeto, alrededor de
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pago de los importes de instalacion y mantenimiento méas que a aquellos propietarios que estén de
acuerdo con la instalacién. Por otro lado, los propietarios que no deseen sufragar la obra si estaran
obligados a permitir dicha instalacion, excluyendo su posibilidad de uso del servicio de ascensor.
Los gastos seran repartidos a partes iguales en funcién de la cuota entre los propietarios aceptantes
y los que no acepten podran unirse posteriormente, pagando su parte mas un interés anual. Nada se

dice de los bajos.

La STS, Sala Primera, de lo Civil, de 17 de Noviembre de 2016, recoge jurisprudencia muy
relevante relativa a varias de las cuestiones analizadas aplicada a un supuesto casi idéntico al que

NOs ocupa:

“FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En lo que al recurso interesa, Inmobiliaria Guicar SA, propietaria de dos
locales en el edificio de la Comunidad demandada y sin acceso al portal de la casa,

cuya proteccién en la planta baja no podra construirse muro, pared ni cualquier otro elemento a un metro de
distancia, cuando menos, del perimetro de la misma. Unicamente se respetaran, mientras no se reforme, la mampara
de cristal y madera que protege el local de la porteria y, en todo caso, el primer tramo de escalera general ahora
existente y el hueco que debajo de él se registra.

Por otra parte, los coduefios interesados y comprendidos en la instalacion del ascensor, vendran obligados a disponer
en la meseta de escalera de cada planta, excepto en la que sea utilizada exclusivamente para bohardillas, la
correspondiente cancela de embarque o desembarque, con sus cerrojillos, cerraduras y demés elementos de seguridad
y maniobra, asi como los elementos técnicos, eléctricos y mecanicos de parada del camerin en cada piso, tanto en la
maquinaria como en las botoneras, aunque alguna o algunas de dichas plantas pertenecieran a propietario no
participante en la instalacion. Para evitar su uso por quien no contribuyera al montaje y sostenimiento del aparato,
podran condenarse las cancelas y dispositivos mecanicos y eléctricos de forma que impidan correspondiente
maniobra.

La participacién en los gastos de instalacion, conservacion, entretenimiento y utilizacion del ascensor correria a
partes iguales entre los propietarios de cada planta interesados en el servicio hasta que alguno, o algunos, delos
propietarios que, en principio, no se adhirieron al proyecto de instalacién ni, por tanto, sufragaron su participacion en
la adquisicién e instalacion de tal aparato, mas tarde considerara la conveniencia de entrar en la propiedad y disfrute
de tal elemento elevador, se haria una nueva distribucion de las participaciones iniciales, reajustandose las cuotas de
acuerdo con el nimero de propietarios afectados y distribuyéndose entre los primitivos la cantidad abonada por el
aspirante, mas un interés anual del 6 por 100 sobre la cuota y sobre los intereses de anualidades precedentes,
calculados sobre el tiempo transcurrido entre cada desembolso hecho para el pago de la instalacion y el momento de
entrar en su disfrute el coduefio aspirante a tal servicio.

También, a partir de este instante, se reajustard las participaciones para sufragar los gastos de conservacion,
entretenimiento y utilizaciéon del ascensor, en razén del nuevo nimero de usuarios, pero sin que se puedan exigir
atrasos por este concepto.”

Disposicién Transitoria 5% de los Estatutos.
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sujeta el régimen de la Propiedad Horizontal, solicitd en su demanda la nulidad del
acuerdo de la Junta General Extraordinaria de 29-2-2012 que le obligaba a contribuir
en los gastos originados por la supresion de barreras arquitectonicas a realizar en el
ascensor y escalera. Se opuso la demandada, [...] pues considera que la obra de
suspension de barreras arquitectonicas es necesaria, no ornamental y, que, por ende,
afecta a todos los propietarios, conforme a jurisprudencia de esta Sala.

La sentencia de la Audiencia, que estima en este aspecto la del Juzgado,
desestimatoria de la demanda, por entender que los locales si han de contribuir a los
gastos derivados de la supresion de barreras arquitectonicas, considera que la obra no
es propiamente una «reconstruccion», aunque cologquialmente pueda entenderse asi:

«sSino una adecuacion por razones de habitabilidad impuesta por la normativa de
eliminacién de barreras arquitecténicas». Tratandose de una obra de adecuacion de
una instalacion general a la legislacion especifica de “accesibilidad” de personas no
puede calificarse de “mejora” y —por ende- queda fuera de las excepciones del art. 2
de los Estatutos de la Comunidad.

»Es la reciente sentencia 202/2014 de 23-4, termina diciendo, «la que fija la doctrina
al respecto, en el mismo sentido que las sentencias de esta Seccion Quinta. Dice en su
Fallo:

»Se fija como doctrina jurisprudencial que el alcance de la exencion relativa a obras
de adaptacion o sustitucién de los ascensores no resulta aplicable a aquellos supuestos
en donde la instalacion de la plataforma elevadora se realiza para garantizar la
accesibilidad y mejora del inmueble con la finalidad de suprimir las barreras
arquitectonicas que dificulten el acceso o la movilidad de las personas en situacién de
discapacidad.

»Y la razoén de ello lo es por “analogia”. Dice su fundamento juridico segundo:

»En efecto, como ha declarado esta Sala en su sentencia de 10 de febrero de 2014,
(nim. 38/2014), el alcance de la exencion relativa a obras de adaptacion o sustitucion
de los ascensores no resulta comparable a aquellos supuestos en donde la instalacion
del ascensor se realiza por primera vez; pues se trata de garantizar la accesibilidad y
mejora general del inmueble.

»La aplicacion analdgica de esta doctrina jurisprudencial no ofrece duda, conforme a

las modificaciones introducidas por la Ley 51/2003, cuando la nueva instalacion, y con
ella la mejora del inmueble, tiene por objeto la supresion de las barreras
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arquitectonicas que dificulten el acceso o movilidad de las personas en situacion de
discapacidad».

SEGUNDO.- Inmobiliaria Guicar SA, formula recurso de casacion. El interés
casacional lo justifica por la oposicion de la sentencia recurrida a la jurisprudencia de
la Sala establecida en las siguientes sentencias:

I 997/2005, de 14 de diciembre; 424/2002, de 30 de abril y 2 de febrero de 1991,
conforme a las cuales en los Estatutos cabe establecer un régimen de
participacion distinto o incluso consignar ciertas exclusiones a favor de
determinados elementos privativos (pisos o locales) del edificio;

b) 335/2009, de 29 de mayo; 85/2012; de 20 de febrero y 30 de abril de 2010,
conforme a las cuales para la consideracion de individualizables de determinados
gastos comunes en una comunidad de propietarios, es necesaria la determinacion de
su exclusion en el titulo constitutivo, 0, en su caso, en los Estatutos comunitarios y
asimismo, mediante acuerdo de la Junta de Propietarios adoptado por unanimidad;

) 729/2009, de 18 de noviembre; 427/2011, de 7 de junio; 342/2013, de 6 de mayo y
596/2013, de 3 de octubre, conforme a las cuales las exenciones genéricas de gastos
que afecten a los locales contenidas en las clausulas estatutarias con apoyo en el no
uso del servicio, comprenden tanto los gastos ordinarios como los extraordinarios.

d) sentencias 620/2010, de 20 de octubre y 2002/2014, de 23 de abril, sobre supuestos
donde se instalan nuevos servicios en interés de la comunidad —ascensor y plataforma,
salvaescaleras, respectivamente-, donde antes no existian estos servicios y donde los
locales no estaban exonerados en los estatutos del pago de estos gastos.

Los preceptos que se dicen infringidos son los articulos 9.1. e), 3. B) segundo parrafo y
5 segundo pérrafo, de la Ley de Propiedad Horizontal , y articulo 396, dltimo parrafo,
del Cédigo Civil (motivo primero); articulo 9.1, €), en relacion con el 9.2, LPH (motivo
segundo); articulo 9.1 e) LPH (motivo tercero), y articulo 9.1.e) LPH (motivo cuarto)

El recurso va a ser resuelto sobre la base de estas sentencias y de los articulos que se
dicen infringidos y no de la existencia de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias provinciales. Esta Sala tiene resuelto el problema que se suscita y no
resulta necesario para resolver apelar a estas contradicciones entre Audiencias
Provinciales.

El recurso se estima.
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Il. Los Estatutos de la Comunidad expresamente sefialan lo siguiente: a) articulo
1°, al final, «los duefios de la planta baja o primera de la casa no tienen
participacion en la escalera ni en el ascensor si llegara a establecerse; b)
articulo 14»:«los gastos de conservacion, reparacion y reconstruccion de las
escaleras seran costeados por todos los conduefios, excepto los de planta baja
0 primera y patio posterior, y c) articulo 15: «los duefios de la planta baja
estaran exentos de los gastos a que se refiere el articulo anterior y de los de
funcionamiento, conservacion y reconstruccion del ascensor si se estableciera.
Los gastos de escalera y ascensor se dividiran entre los demas conduefios en la
siguiente proporcion...».

2. Constituye un hecho incuestionable — STS 10 de marzo 2016 — la posibilidad de
actualizar las edificaciones de uso predominantemente residencial mediante la
incorporacion de nuevos servicios e instalaciones para hacer efectiva la accesibilidad
y movilidad de los inquilinos. Lo que se cuestiona en este caso es si esa necesidad que
tienen los propietarios de viviendas, en este caso de bajar el ascensor a cota cero y
eliminar los peldafios de la escalera que llegaban hasta la puerta de entrada del
edificio, es un derecho de la Comunidad sin limitaciones, que se puede imponer a
todos los comuneros haciéndoles participes del gasto que la obra conlleva, conforme a
su cuota de participacion en la comunidad, por ser obras que se dirigen a eliminar
barreras arquitectonicas, al margen de las normas rectoras de la comunidad, en los
términos y condiciones que establece el articulo 9, e) para los gastos generales de la
LPH , que se remite a la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente
establecido, o lo que es igual, sin respetar aquellas exenciones previstas en los
estatutos.

3. Este criterio ha sido confirmado por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas, en su disposicién final primera ,
por el que se da nueva redaccion al articulo 10 de la LPH , sobre «obras necesarias de
conservacion y accesibilidad», en la que su articulo 10.2 c¢) sefiala expresamente que
«Los pisos o locales quedaran afectos al pago de los gastos derivados de la realizacién
de dichas obras o actuaciones en los mismos términos y condiciones que los
establecidos en el articulo 9 para los gastos generales».

4. Esta Sala ha declarado con reiteracion (sentencias de 18 de noviembre de 2009 ;7
de junio 2011 ; 6 de mayo y 3 de octubre de 2013 y 10 de febrero 2014 ) que las
exenciones genéricas de gastos que afectan a los locales contenidas en las clausulas
estatutarias, con apoyo en el no uso del servicio, comprenden tanto los gastos
ordinarios como los extraordinarios, y tanto para la conservacion y funcionamiento
del ascensor, como de los precisos para la reforma o sustitucion de este o de las
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escaleras que ya existen y que simplemente se transforman para adecuarlas a una
necesidad nueva, pues en ambos casos estamos ante unos locales que no tienen
acceso al portal ni a la entrada ni tienen participacion en uno ni en otro elemento y
como tal estdn excluidos del coste supondria la reforma pretendida por la
Comunidad.

5. La respuesta no es la que ofrece la sentencia. Se confunde lo que es el quorum
necesario para aprobar una obra, que se considera necesaria, con el régimen juridico
aplicable a su pago y que se concreta en este caso en el mantenimiento de las
exenciones estatutarias, contra lo dispuesto en la sentencia recurrida. Y es que una
cosa es la obligatoriedad de las obras y otra distinta el marco legal y estatutario que
vincula a los comuneros para su contribucion al pago las mismas.

6. La sentencias de esta Sala que cita la recurrida, de 20 de Octubre de 2010 y 23 de
abril de 2014 , plantean problemas distintos: la primera, después de reconocer que el
principio de autonomia de la voluntad en las relaciones privadas expresamente
recogidas en el articulo 396 ultimo parrafo del Codigo Civil , autoriza las normas
estatutarias que en determinadas circunstancias fijan el régimen de contribucién en
algunos gastos comunitarios de forma diferente y la cuota de participacion fijada en el
titulo pudiendo incluso eximir de la obligacion de contribuir a determinados gastos a
algunas viviendas o locales, declara que «las clausulas que eximen del deber de
contribuir a “gastos de conservacion, limpieza, alumbrado de portales y escaleras” a
los propietarios locales que no tienen acceso por dichos portales, deben entenderse
en el sentido de que no les libera del deber de contribuir a sufragar los gastos de
instalacion de los mismos, en aquellos casos en los que es necesaria para la
adecuada habitabilidad del inmueble, ya que, como afirma la referida sentencia
1151/2008 , redunda en beneficio, sin excepcion, de los propietarios del inmueble e
incrementa no solo el valor de los pisos o apartamentos, sino de la finca en su
conjunto, por lo que resultaria abusivo que la contribucion a su pago no tuviera que
ser asumida por todos los conduefios».

La segunda, plantea el problema de si los propietarios de unos locales de negocio
deben participar en el pago de los gastos ocasionados por la instalacion en el edificio
de una plataforma, «salva escaleras», para evitar las barreras arquitecténicas, cuando
por lo previsto en los estatutos resulten exentos de la contribucion a los gastos de
ascensor. La sentencia cita la de 10 de febrero de 2014, sefialando que el alcance de la
exencion relativa a obras de adaptacion o sustitucién de los ascensores no resulta
comparable a aquellos supuestos en donde la instalacion del ascensor se realiza por
primera vez; pues se trata de garantizar la accesibilidad y mejora general del
inmueble.
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Por tanto, en ambos casos se trataba de establecer un servicio nuevo donde antes no lo
habia y de cuyos gastos en ningin momento se exoneraba en los estatutos a los
locales.

TERCERO.- La admision del recurso supone asumir la instancia y estimar el recurso
de apelacion interpuesto por la parte ahora recurrente y con él estimar también la
demanda en el sentido interesado declarando que Inmobiliaria Guicar SA, como
propietario del local en planta Baja, no tiene participacion ni obligacion de pagar
gasto alguno por las obras a realizar en la escalera ni en el ascensor...”

Este caso se discute si los Estatutos pueden excluir la responsabilidad de los bajos sin
acceso al portal del pago de obras de eliminacion de barreras arquitectonicas y de los servicios de
mantenimiento del ascensor y escalera. El Tribunal Supremo sefiala que si, cuando la instalacion
no se realiza por primera vez. Las exclusiones de los estatutos se apoyan en la realidad del no uso

del servicio, que comprende los gastos ordinarios y los extraordinarios.

1. APLICACION AL CASO

La primera cuestion a resolver es la dela obligatoriedad. ¢Puede la Comunidad obligar a los
propietarios a sufragar una obra tal como la de eliminar un escalén de acceso al ascensor? Nuestra
clienta es propietaria de varios locales en el inmueble: un piso, una buhardilla y un bajo comercial.
En principio podrian obligarle a pagar tanto como propietaria de la vivienda y la buhardilla como

del local del bajo, y ello debido a la obligatoriedad de los acuerdos de la Junta.

Respecto de las obligaciones relacionadas con el piso del 4° y la buhardilla, si que habra
obligacién de contribuir a las obras cuando éstas sean obligatorias, es decir, cuando se reiinan los
requisitos legales del art. 10.1.b LPH. Por ello, dependera de que quién lo solicite sea minusvalido

0 mayor de 70 afios o se solicite en beneficio de una persona de estar caracteristicas.
Pero como propietaria del bajo, no tiene obligacion de pagar dichas obras, pues asi lo

establecen los Estatutos, postura que apoya la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Concretamente, establecen una excepcién a soportar cualquier gasto derivado de la escalera y
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portales, y ello por no tener acceso a estos servicios.

En caso de aprobarse en el acuerdo en la Junta de propietarios la obligacion de los bajos de
contribuir a las obras, dofia Fermina deberé realizar una serie de acciones de cara a impugnar dicho
acuerdo. Debera votar en contra del acuerdo®; o manifestar su disconformidad®, que podréa
entenderse como salvar el voto; o simplemente no votar a favor®’. Y, posteriormente, impugnar
dicho acuerdo en el plazo de un afio, pues es anulable y no nulo, como ya se ha explicado, por

contravenir lo dispuesto en los Estatutos.

La parte que corresponderia a nuestra clienta serd la equivalente a su cuota respecto del
total, descontados los bajos. Esto es, el equivalente de 9,83 a un méximo de 76. El porcentaje

resultante es el 12,93 €, muy inferior al 21,83% resultante al incluir también los bajos comerciales.

Respecto de los gastos de mantenimiento de ascensor, habré que atender a lo establecido
por la Disposicion Particular 5% de los Estatutos. No son obligatorios mas que para aquellos
estuvieron a favor de pagar por su instalacién y mantenimiento. Nuestra representada lo estuvo.
Pero no deberia pagar lo correspondiente al bajo, pues como se dice en los Estatutos, no hacen uso
de los servicios de escalera y portal, y el ascensor debe entenderse como uno de estos servicios. Y
la excepcién no s6lo abarca la instalacién sino que es genérica: ‘“gastos de conservacion,

reparacion, y todos los demds...” Pero concretamente, la mencionada Disposicion Particular 52

8 SAP Asturias, Seccion 7°, de 16 de marzo de 2006:

“La Comunidad apelante sostiene que 10s propietarios que habrian ejecutado contra ella acciones de impugnacion de
acuerdos no estaban legitimados para hacerlo, pues, aunque habian votado en contra en las Juntas de 8 de febrero de
2002, no habian “salvado su voto”.

Pues bien, teniendo en cuenta que a los propietarios no les son exigibles especiales conocimientos juridicos, ni una
diligencia en las Juntas que vaya més alla de la exigible a un buen padre de familia, la expresion que emplea el
precepto —propietarios que hubiesen salvado su voto en la Junta-, han de interpretarse en un sentido amplio que
alcance a los propietarios que hayan manifestado de forma expresa en la Junta su oposicién a la adopcién del
acuerdo de que se tratase, y con mayor razén, a los propietarios que hayan votado en contra, sin necesidad de
ninguna otra actuacion, cuando su voto contrario al acuerdo figura, como es el caso, recogido en el acta, por mas que
en ella se haga constar que “votan en contra, pero no salvan su voto”. Otra interpretacion llevaria al absurdo de que
se haria de peor condicion al propietario que acude a la Junta y vota en contra del acuerdo, que al que no acude, que
siempre podria impugnar el acuerdo dentro de los plazos legalmente establecidos.”
8 SAP Santa Cruz de Tenerife, Seccion 32, de 23 de marzo de 2007.

87 SAP Barcelona, Seccion 12, de 15 de septiembre de 2003.
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sefiala que los gastos de mantenimiento del ascensor correran a cuenta de sus usuarios, conforme al
sistema que la misma establece. Por lo que la parte correspondiente a dofia Fermina sera la
equivalente a su cuota respecto de la buhardilla y el piso del 4° en relacion con el total que
conforme con el resto de cuota de los propietarios que aceptaron la instalacion del servicio del
ascensor. Y es que los Estatutos permiten que se limite el acceso a quienes no contribuyan a

mantener el servicio de ascensor ni paguen la parte equivalente a su cuota por la instalacion mas el
interés sefialado en el precepto.
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PROBLEMA 4 - OBRAS EN ELEMENTO COMUN

En la quinta planta de buhardillas han aparecido humedades de agua procedente del
exterior. Los aseguran que el tejado se encuentra en mal estado y dicen que es necesario hacer
reparaciones. Nuestra clienta es propietaria de una buhardilla, y algin propietario le ha comentado
que quizé corresponda que cada uno repare su pare de tejado, refiriéndose a los propietarios de
buhardillas. Dofia Fermina desea saber como se repartira el gasto de la obra entre los propietarios,
0 si tiene que reparar la parte correspondiente a su buhardilla de manera individual. También

desconoce si tiene que pagar la parte correspondiente a la cuota del bajo.

I. ANALISIS JURIDICO

El tejado o cubierta es un elemento comun, es decir, que pertenece a todos los propietarios.
Por ello es necesario estudiar los elementos comunes y privativos, asi como el procedimiento a
seguir cuando sea necesario reparar un elemento del edificio, quiénes deben contribuir respecto del

importe de las obras y en qué medida.

i) Elementos del edificio y su naturaleza

Con la divisién de la cosa comdn habrd que distinguir entre dos tipos de elementos: los
comunes®®, que pertenecen a todos los propietarios, y los privativos, que pertenecen
exclusivamente a un propietario. Esta distincion supone un cambio frente a la situacion previa a la
LPH®,

8 Establece el art. 2.b LPH que, en comunidades como la de la clienta, se regulara por esta ley lo relativo al régimen
juridico de los elementos comunes y privativos.

% Sobre esta cuestion, la muy citada STS de 18 de mayo de 1960:

“La propiedad de casas por pisos es una institucion de cardcter complejo, cuyo género es el derecho de propiedad,
pero dentro de él es una especie destacada de los demas tradicionales. La jurisprudencia ha destacado que se trata de
una ‘‘forma de goce de la propiedad establecida por el uso y traida hace poco tiempo como institucion juridica
singular e independiente”. Se afirma el caracter preponderante de la propiedad individual y el accesorio de la
comunidad, declarando que es indiscutible que el destino propio y esencial de una casa, es servir de vivienda o
alojamiento para un negocio, y esto lo cumple cada piso o grupo de habitaciones que puede disfrutarse por separado
con independencia de los demés del mismo inmueble, y por consiguiente, son susceptibles de apropiacion individual, y
al dividirse asi y adjudicarse a distintas personas, se facilita su aprovechamiento para el destino propio, sin que sea

48



El art. 396 CC establece en su primer parrafo cuales son los elementos comunes: aquellos
adecuados para el uso y disfrute de los elementos privativos por parte de los propietarios.

Concretamente:

2

...los elementos comunes del edificio, que son [...] el suelo, vuelo,
cimentaciones y cubiertas; elementos estructurales y entre ellos los pilares, vigas,
forjados y muros de carga; las fachadas, con los revestimientos exteriores de terrazas,
balcones y ventanas, incluyendo su imagen o configuracion, los elemento de cierre que
las conforman y sus revestimientos exteriores; el portal, las escaleras, porterias,
corredores, pasos, muros, fosos, patios, pozos y los recintos destinados a ascensores,
depdsitos, contadores, telefonias o a otros servicios o instalaciones comunes, incluso
aquéllos que fueren de uso privativo; los ascensores y las instalaciones, conducciones
y canalizaciones para el desaglie y para el suministro de agua, gas o electricidad,
incluso las de aprovechamiento de energia solar; las de agua caliente sanitaria,
calefaccion, aire acondicionado, ventilacion o evacuacion de humos; las de deteccion
y prevencion de incendios; las de portero electronico y otras de seguridad del edificio,
asi como las de antenas colectivas y demas instalaciones para los servicios
audiovisuales o de telecomunicacién, todas ellas hasta la entrada al espacio privativo;
las servidumbres y cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por su
naturaleza o destino resulten indivisibles.”

Los elementos que establece este articulo como comunes son aquellos que razonablemente
deben pertenecer a la totalidad de los propietarios, y ello para lograr una convivencia satisfactoria
entre los mismos. La lista de elementos comunes es larga, y ello se debe al objetivo de la Ley:
concretar al extremo qué pertenece a cada propietario de manera privativa y qué de manera comun.
Sobre esta cuestion, la LPH, en la exposicién de motivos®, sefiala el objetivo social y, en general,

de mayor satisfaccion de una mayor concrecién o clasificacion de los elementos.

Mas que una cosa accesoria para ese uso independiente, el que queden en comun el disfrute y la propiedad de los
elementos, como cimientos, patios y escaleras, que son indispensables para la subsistencia de cada una de esas
propiedades individuales y que por su naturaleza no pueden dividirse.”

% “ g ley —que recoge el material preparado con ponderacion y cuidado por la Comision de Cédigos—,
dando un paso mds, pretende llevar al mdaximo posible la individualizacion de la propiedad desde el punto
de vista del objeto. A tal fin, a este objeto de la relacion, constituido por el piso o local, se incorpora el
propio inmueble, sus pertenencias y servicios. Mientras sobre el piso «stricto sensu», o espacio, delimitado
y de aprovechamiento independiente, el uso y disfrute son privativos, sobre el «inmueble», edificacion,
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Pero la lista ofrecida por el CC no impide que haya otros elementos comunes. La
jurisprudencia sefiala que la lista es simplemente un ejemplo y admite aquellos otros que encajen

91
I

en la descripcion legal®, pero otorga una presuncion iuris tantum de elemento comun respecto de

los elementos enunciados en ella.

El art. 3 LPH* desarrolla lo establecido en el art. 396 CC respecto de los elementos
privativos y comunes. Conviene destacar la definicion que se da a los elementos privativos. Se

nombra en primer lugar como “espacio” y se alude también a aquellos elementos que,

pertenencias y servicios —abstraccion hecha de los particulares espacios— tales usos y disfrute han de ser,
naturalmente, compartidos; pero unos y otros derechos, aunque distintos en su alcance, se reputan
inseparablemente unidos, unidad que también mantienen respecto de la facultad de disposicion.

[.]

En este propdsito individualizador no hay que ver una preocupacion dogmdtica y mucho menos la
consagracion de una ideologia de signo individualista. Se trata de que no olvidando la ya aludida funcion
social que cumple esta institucion, entender que el designio de simplificar y facilitar el régimen de la
propiedad horizontal se realiza asi de modo mds satisfactorio.”

Exposicidon de motivos LPH, pér. 42 y 59,
S« _se mantiene la jurisprudencia de siempre (STS de 31 de marzo de 1980, 15 de marzo de 1985, 17 de junio de
1988, 16 de mayo y 14 de octubre de 1991, 10 de febrero de 1992, 28 de abril y 17 de diciembre de 1997), abonada a
una interpretacion logico-practica de enumeracién meramente indicativa y abierta a las necesidades varias que
impone la propiedad horizontal en su desenvolvimiento en la sociedad.”

Comentarios a la ley de Propiedad Horizontal, EUROPEA DE DERECHO S.A. (Madrid), pg. 21.

% “En el régimen de propiedad establecido en el articulo 396 del Cédigo Civil corresponde a cada piso o local:

a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de
aprovechamiento independiente, con los elementos arquitecténicos e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que
estén comprendidos dentro de sus limites y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los anejos que
expresamente hayan sido sefialados en el titulo, aunque se hallen situados fuera del espacio delimitado.

b) La copropiedad, con los demas duefios de pisos o locales, de los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes.

A cada piso o local se atribuira una cuota de participacion con relacion al total del valor del inmueble y referida a
centésimas del mismo. Dicha cuota servira de mddulo para determinar la participacion en las cargas y beneficios por
razén de la comunidad. Las mejoras o menoscabos de cada piso o local no alteraran la cuota atribuida, que so6lo
podra variarse de acuerdo con lo establecido en los articulos 10 y 17 de esta Ley.

Cada propietario puede libremente disponer de su derecho, sin poder separar los elementos que lo integran y sin que
la transmision del disfrute afecte a las obligaciones derivadas de este régimen de propiedad. ”

Art. 3 LPH.
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comprendidos dentro de estos limites, sirvan exclusivamente al propietario. La descripcion de los

elementos comunes es mas amplia, pues se refiere a todo aquello que no comprenda la primera.

Los elementos comunes podran ser utilizados por todos los propietarios. El art. 5 LPH%,
par. 2°, sefiala que la cuota® se fijara, entre otros criterios, basandose en el uso que se prevea que
dard cada piso o local a los elementos comunes, y el 9.1.a LPH, la obligacion de respetarlos,
limitando su uso. El art. 9.1.b regula las obligaciones de los propietarios respecto de los privativos,

obligando a conservar éstos en buen estado, evitando que perjudiquen a otros propietarios.

En cuanto a los tejados, el art. 396 CC se refiere a ellos como “cubiertas”, y lo clasifica
como un elemento comun. Las cubiertas son los tejados comunes que limitan el edificio por la
zona superior, protegiéndolo del agua y del viento. Abarca no solo la parte exterior, sino toda su

estructura.

Los Estatutos también contienen regulacion sobre los elementos comunes y privativos. El
art. 1% establece qué elementos seran de propiedad comin e impide que se privaticen. El art. 2%

dispone cuéles seran privativos.

% «En el mismo titulo se fijara la cuota de participacion que corresponde a cada piso o local, determinada por el
propietario Unico del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo
o0 por resolucion judicial. Para su fijacion se tomara como base la superficie Util de cada piso o local en relacion con
el total del inmueble, su emplazamiento interior o exterior, su situacion y el uso que se presuma racionalmente que va
a efectuarse de los servicios o elementos comunes. ”

% La STS de 23 de julio de 1966 trata la diferenciacion del art. 396 CC relacionandola con la cuota de participacion:
“Este articulo destaca dos elementos de esta especial propiedad; los pisos o locales —de propiedad independiente o
separada- y los elementos comunes —en copropiedad- por lo que estando el edificio compuesto de elementos comunes
y de elementos independientes, la cuota de participacion en aquellos equivale a la participacion en el edificio en su
totalidad.”

% “Son de propiedad comin: el solar, cimientos, alcantarillado, paredes maestras y medianeras, fachadas, tejado o
cubierta, chimeneas, canalizaciones generales de aguas pluviales y residuales, portales y caja de escaleras, pasillo de
acceso desde el portal posterior, y el local de la porteria en la planta baja (local este que en su contorno interior
comprende una superficie de 4,25 metros cuadrados); decoracion exterior del edificio, incluso pintura, revoco,
decorado y alumbrado de los portales, pasillo y escalera, y en general todo aquello que en la finca sirve para uso y
aprovechamiento comun de todos los pisos y locales.

Estos elementos se mantendran en comin y proindiviso entre los que, en su caso, sean duefios de los pisos, locales y
tiendas, correspondiendo a cada uno de ellos, una cuota en la proindivisién igual a la que representa en la totalidad
del edificio.

Sobre los elementos comunes del inmueble se establece el condominio indivisible que determina el articulo 396 del
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ii) Obras necesarias en elementos comunes

Las obras en los elementos comunes pueden ser de varios tipos: innovaciones, obras
estéticas, obras de accesibilidad... Uno de los motivos para realizar las obras es su necesidad,
reguladas en el art. 10.1 LPH, de sostenimiento y conservacion del inmueble. Seran aquellas las
dirigidas a conservar el edificio en perfecto estado en cumplimiento de los requisitos de seguridad,
habitabilidad y accesibilidad universal. Estos requisitos aparecen desarrollados en el art. 3.1 de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion®” (LOE).

Cddigo Civil, reguldndose por sus normas en cuanto no esté previsto por los presentes Estatutos. ”

Art. 1 de los Estatutos.

% 4l propietario de cada habitacién, local o tienda le corresponde la propiedad exclusiva de las obras interiores de
las habitaciones o pisos; las puertas, ventanas, y tabiques, pintura de los muros, los cielos rasos, pavimentos y
entramados del piso y los balcones; ascendentes y descendentes, la chimenea desde la superficie del tejado; los bafios,
duchas, calefaccion individual, si la hubiere, y demas instalaciones necesarias.”

Art. 2 de los Estatutos.

%7 “Requisitos basicos de la edificacion.

1. Con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la proteccion del medio
ambiente, se establecen los siguientes requisitos basicos de la edificacion, que deberan satisfacerse, de la forma que
reglamentariamente se establezca, en el proyecto, la construccion, el mantenimiento, la conservacion y el uso de los
edificios y sus instalaciones, asi como en las intervenciones que se realicen en los edificios existentes:

a) Relativos a la funcionalidad:

a.1) Utilizacién, de tal forma que la disposicién y las dimensiones de los espacios y la dotacion de las instalaciones
faciliten la adecuada realizacién de las funciones previstas en el edificio.

a.2) Accesibilidad, de tal forma que se permita a las personas con movilidad y comunicacion reducidas el acceso y la
circulacion por el edificio en los términos previstos en su normativa especifica.

a.3) Acceso a los servicios de telecomunicacién, audiovisuales y de informacién de acuerdo con lo establecido en su
normativa especifica.

a.4) Facilitacion para el acceso de los servicios postales, mediante la dotacion de las instalaciones apropiadas para la
entrega de los envios postales, segun lo dispuesto en su normativa especifica.

b) Relativos a la seguridad:

b.1) Seguridad estructural, de tal forma que no se produzcan en el edificio, o partes del mismo, dafios que tengan su
origen o afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos
estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y la estabilidad del edificio.

b.2) Seguridad en caso de incendio, de tal forma que los ocupantes puedan desalojar el edificio en condiciones
seguras, se pueda limitar la extension del incendio dentro del propio edificio y de los colindantes y se permita la
actuacion de los equipos de extincion y rescate.

b.3) Seguridad de utilizacién, de tal forma que el uso normal del edificio no suponga riesgo de accidente para las
personas.

¢) Relativos a la habitabilidad:

c.1) Higiene, salud y proteccion del medio ambiente, de tal forma que se alcancen condiciones aceptables de
salubridad y estanqueidad en el ambiente interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su entorno
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Las obras que sean previsibles, como la impermeabilizacion de terrazas o limpieza de
tejados®, fijadas con antelacion en los gastos de la Comunidad, se denominan ordinarias®. Las
derivadas de un acontecimiento imprevisto serdn extraordinarias.

Las obras de reparacion seran aprobadas por la Junta'®

, que decidira sobre los
presupuestos, salvo que se trate de obras ordinarias, en cuyo caso podran ser incluidas en el plan de
gastos, conforme lo establecido en el art. 14.b LPH'. En caso de ser obras urgentes no sera
imperativo el acuerdo de la Junta, pues hay obligacion legal a realizarlas. Los propietarios pueden
exigir a la Comunidad que las ejecute. La ejecucion de éstas serd competencia del Administrador

en virtud del art. 20.1 LPH, apartado c'%, que informaré a la Junta de las acciones tomadas.

inmediato, garantizando una adecuada gestion de toda clase de residuos.

c.2) Proteccidn contra el ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les
permita realizar satisfactoriamente sus actividades.

c.3) Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso racional de la energia necesaria
para la adecuada utilizacién del edificio.

c.4) Otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un uso satisfactorio
del edificio.”

Art. 3.1 LOE.

% STS de 20 de octubre de 1992.

% Comentarios a la ley de Propiedad Horizontal, EUROPEA DE DERECHO S.A. (Madrid), pg. 101.

100 «Corresponde a la Junta de propietarios:

¢) Aprobar los presupuestos y la ejecucion de todas las obras de reparacién de la finca, sean ordinarias o
extraordinarias, y ser informada de las medidas urgentes adoptadas por el administrador de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 20.c). ”

Art. 14.c LPH.

101 “Corresponde a la Junta de propietarios:

b) Aprobar el plan de gastos e ingresos previsibles y las cuentas correspondientes. ”

Art. 14.b LPH.

102 «Corresponde al administrador:

c¢) Atender a la conservacion y entretenimiento de la casa, disponiendo las reparaciones y medidas que resulten
urgentes, dando inmediata cuenta de ellas al presidente o, en su caso, a los propietarios. ”

Art. 20.1.c LPH.
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La LPH obliga a sufragar las obras necesarias a cada propietario en funcion de la cuota de
participacion que le corresponda, segtn el art. 9.1.e'%. El criterio de reparto de gastos se menciona

en la exposicion de motivos'®.

Sobre estas cuestiones, los Estatutos establecen igualmente que serd el Administrador quien
se encargara de realizar las obras de reparacion’®, y también aquellas facultades que le conceda la

Ley'®,

El art. 10 de los Estatutos establece la responsabilidad de éstos de contribuir, en funcion de
su cuota, al mantenimiento de gastos de reparacién y conservacion de los elementos y servicios

comunes.

1. APLICACION AL CASO

Las obras a realizar, segun nos informa dofia Fermina, se deben a filtraciones de agua

procedente del exterior, que entra por la cubierta. Tal y como sefialan LPH y Estatutos, el tejado o

103 «5on obligaciones de cada propietario:

e) Contribuir, con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos
generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean
susceptibles de individualizacion. ”

Art. 9.1.e LPH.

104 «Ademas de regular los derechos y deberes correspondientes al disfrute, la ley se ocupa de aquellos otros que se
refieren a los desembolsos econdmicos a que han de atender conjuntamente los titulares, bien por derivarse de las
instalaciones y servicios de caracter general, o bien por constituir cargas o tributos que afectan a la totalidad del
edificio. El criterio basico tenido en cuenta para determinar la participacion de cada uno en el desembolso a realizar
es la expresada cuota o coeficiente asignado al piso o local, cuidandose de significar que la no utilizacién del servicio
generador del gasto no exime de la obligacidn correspondiente. ”

Exposicion de motivos LPH, par. 9°.

105 «E] Administrador tendra plenos poderes para efectuar las reparaciones ordinarias y urgentes del inmueble, o
aquellas cuya omisién ocasione un perjuicio a los pisos 0 plantas que pertenezcan privativamente a los propietarios,
debiendo dar cuenta en su dia de su gestion, en este caso, a la Junta de conduefios. Para las extraordinarias,
precisard autorizacion de la Junta de conduefios, y para realizar mejoras Utiles o de recreo debera ser adoptado el
correspondiente acuerdo por los conduefios que representen las tres cuartes partes del total de votos del inmueble. ”
Art. 19 de los Estatutos.

106 «g| Administrador tendra las facultades inherentes a tal cargo con arreglo a la Ley y a las costumbres y las
especiales que la Junte, por mediacion de su Presidente, acuerde conferirle. ”

Art. 17 de los Estatutos.
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cubierta es un elemento comunitario'®. Se trata de obras extraordinarias, pues se deben a una
causa puntual y no previsible. Ademas, son obras necesarias, pues encajan en el supuesto del art.

10.1.a LPH. Sobre los requisitos del art. 3.1 LOE destacan los apartados c.1y c.3:

“c) Relativos a la habitabilidad:
c.1) Higiene, salud y proteccion del medio ambiente, de tal forma que se alcancen
condiciones aceptables de salubridad y estanqueidad en el ambiente interior del
edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su entorno inmediato,
garantizando una adecuada gestion de toda clase de residuos.
c.3) Ahorro de energia y aislamiento térmico, de tal forma que se consiga un uso
racional de la energia necesaria para la adecuada utilizacion del edificio.”

Queda asi clasificado el elemento en el que se requieren obras como comdn, y las obras,
como necesarias extraordinarias. Aunque a decir de la clienta las obras no son urgentes, podrian
serlo para otros propietarios, por filtrarse mas agua y generar unas peores condiciones de
habitabilidad.

Si se tratase de obras urgentes, serd el Administrador quien deba encargarse de ejecutarlas a
solicitud de uno de los propietarios, en base al art. 7.1 LPH'®. Debera dar cuenta de ellas a la
Comunidad y al Presidente’®. Pero en este edificio no hay Administrador. El procedimiento a
seguir, en caso de tratarse de obras urgentes, no puede ser en ningun caso la ejecucion de forma
unilateral de las mismas por un propietario, sino lo establecido en el art. 398 CC, es decir, debera

acordarse la realizacion de las obras por mayoria.

De no ser urgentes, tampoco es necesario el acuerdo de la Junta para acordar las obras, pues
asi lo establece el art. 10.1, pero si que debe aprobar sus presupuestos y controlar su ejecucion,

197 Arts. 396 CC y 3.b LPH, y 1 de los Estatutos, respectivamente.

108 «1. El propietario de cada piso o local podra modificar los elementos arquitectdnicos, instalaciones o servicios de
aquél cuando no menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general, su configuracién o estado
exteriores, o perjudique los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta de tales obras previamente a quien
represente a la comunidad.

En el resto del inmueble no podra realizar alteracion alguna y si advirtiere la necesidad de reparaciones urgentes
debera comunicarlo sin dilacion al administrador. ”

Art. 7.1 LPH.

199 Arts. 14.c y 20.c LPH.
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conforme al 14.c LPH.

En este sentido, sobre las obras necesarias y las urgentes, la SAP Burgos, Seccion 3?2, de 13

de Septiembre de 2002, establece la distincion:

“Con relacion a la segunda de las acciones ejercitadas con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 9, letra e), LPH sobre la obligacién de todo propietario de
contribuir con arreglo a su cuota de participacion a los gastos generales para el
adecuado sostenimiento del inmueble, con base a lo cual se reclama a los propietarios
del 50% del edificio la mitad del importe de las obras de reparacién de la cubierta, lo
que se discute es si uno de los propietarios, que en este caso lo es del 50% restante,
puede llevar a cabo de forma unilateral y sin la previa aprobacién de la Junta de
conduerios tales obras de reparacion y repercutir parte de su importe en el resto de los
comuneros que no han dado su consentimiento a la ejecucion de tales obras.

En el régimen previsto por la Ley de Propiedad Horizontal se distingue entre obras
urgentes y necesarias a realizar en los elementos comunes. En el caso de las primeras,
que por su caracter urgente no permiten la convocatoria de la junta de Propietarios
para su realizacion, se faculta al administrador de la comunidad para acordar lo
necesario para su ejecucion en el articulo 20, letra c) de la Ley, una vez que por
cualquiera de los propietarios se le comunique la urgencia de su realizacion
conforme al articulo 7.1 de la ley. Cuando, como sucede en este caso, no existe
nombrado administrador, puede acudirse a las disposiciones que sobre
administracion de la cosa comun se contienen en el Codigo Civil, disponiendo el
articulo 398 CC que para la administracion de la cosa coman seran obligatorios los
acuerdos de la mayoria de los participes (...). Si no resultara mayoria, o el acuerdo de
esta fuera gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comun, el Juez proveera,
a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un administrador. Con ello
se viene a decir que, incluso cuando se trata de obras urgentes, no puede uno solo de
los propietarios decidir unilateralmente su ejecucion, ni tan siquiera acudiendo a unas
facultades extraordinarias de administracion que no le corresponden, sino tan solo al
administrador que haya sido nombrado al efecto por la propia comunidad o por
disposicion judicial.

Cuando se trata de obras necesarias con menor motivo cabe la actuacion unilateral
de uno de los comuneros, pues la facultad para acordar su ejecucion corresponde a
la Junta de propietarios conforme a lo dispuesto por el articulo 14, letra c) de la Ley.
La actuacion en elementos comunes a uno de los comuneros esté prohibida por las
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reglas generales del Codigo Civil, articulo 397, y por la Ley 49/1960 de 21 Jul. de
Propiedad Horizontal, disponiendo el articulo 7.1, parrafo segundo, que en el resto del
inmueble no podra realizar alteracion alguna, y si advierte la necesidad de
reparaciones urgentes debera comunicarlo sin dilacién al administrador.

La Unica excepcion a esta regla general es cuando se demuestra que el dafio causado
se ha originado en el actuar culpable o negligente, en cuyo supuesto parece
innecesario argumentar que si el perjudicado ha reparado los dafios causados por el
actuar negligente de otro de los comuneros tendra accion para exigir el montante de
la reparacion, a tenor del articulo 1902 CC y articulo 9, letra c) LPH. Sin embargo, en
los dafios existentes en el tejado o cubierta no ha tenido participacién el resto de los
propietarios mas que por un cierto retraso o descuido en acometer su reparacion, lo
que entra dentro de las reparaciones necesarias que han de hacerse debido al paso del
tiempo y no en el de dafios imputables a un tercero.

Ciertamente en determinados supuesto muy concretos, y atendiendo a circunstancias
de urgencia comprobadas, alguna doctrina jurisprudencial ha permitido que, ante la
pasividad de la comunidad, y sin que sea preciso acudir a otras vias por la
perentoriedad de las circunstancias, se pueda actuar de tal modo. En estos casos,
como por ejemplo cuando entra agua por un lienzo de una pared comdn que la
comunidad no repara, lo que es distinto de las meras humedades o filtraciones, acudir
a un nombramiento judicial de administrador o al juicio de equidad previsto en el
ultimo parrafo del articulo 17 de la Ley supondria un evidente retraso en acometer la
reparacion, lo que redundaria en un agravamiento de los dafios y en una grave
incomodidad para el propietario que los sufre, que no tiene la obligacion de soportar.

Sin embargo, cuando se trata de la reparacion de un tejado de una vivienda que no
esta habitada por ninguna de las partes, pues el demandante reside en Basauri y los
demandados en Santurce, ocupandola al parecer en periodos vacacionales y de fin de
semana, no se trata de que la vivienda sea imprescindible para un vivir ordinario de
los propietarios del edificio. Como pone de relieve el informe pericial, que se abstiene
ademas de pronunciarse sobre la urgencia de la reparacion, haciéndolo solo sobre su
caracter de obra necesaria, la necesidad de la reparacion deriva de las necesidades de
habitabilidad, pero no habia urgencia que se derivara de la puesta en peligro de la
seguridad o de la estabilidad de la casa.

En un supuesto similar, en que uno de los propietarios de un edificio acometio las
obras de reconstruccion de la solera por el hundimiento que presentaba la misma, la
Seccion Segunda de esta Audiencia en sentencia numero 216 de 22 Abr. 2002
desestimé la demanda en la que dicho propietario pretendia repercutir el importe de
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1

las obras en el resto de los propietarios que no las habian consentido.’

Este supuesto es de especial interés pues recoge esa posibilidad de que no haya

administrador, que se da en el edificio de la clienta.

Esta tercera posibilidad recogida en la Sentencia, de no reparacion o reparacion negligente,
no debe descartarse, pues es un supuesto muy comun en la practica juridica. Podria nuestra clienta
plantear en la Junta la cuestion de las humedades y su reparacién. Si la Comunidad no repara o no
acuerda presupuestos, 0 si no ejecuta las obras, nuestra clienta podra interponer demanda para que,
en virtud del art. 10.1.a las ejecute. Y, de haber sentencia estimatoria de la demanda, la clienta
podra solicitar la ejecucion de la misma. Si tampoco ejecutase la obra o lo hiciese con negligencia,
puesto que se trata de una obligacién no personalisima, podré ejecutarse la obra a su costa'*’. La
manera de proceder seria, si no realiza las obras en el proceso ejecutivo, solicitar al juzgado que un
perito judicial valore el coste de la realizacion de las obras. El juzgado entonces podré aprobar el
presupuesto concretado por el perito. Después, requerird a la Comunidad para que aporte la
cantidad sefialada, y también podra pedirse el embargo de los bienes de ésta. En ultimo lugar, se

entregara la cantidad de la reparacion a la demandante.

Cuando las obras fueran urgentes, el propietario debe pedir al Administrador o al Presidente
que las ejecute. Sélo si hay requerimiento y la Comunidad se muestra pasiva ante la urgencia,
podré el propietario reparar y pedir el reembolso de las cantidades relativas a estas obras a la
Comunidad. En este sentido, la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 2 de Febrero de 2016:

“...el presente procedimiento tiene por objeto unas obras realizadas por los
demandados en su vivienda y que consistieron, sin que exista en este punto
discrepancia entre las partes, en eliminar el falso techo hecho de cafiizo y guarnecido
de yeso que existia en la vivienda, e instalar una estructura metalica, que a diferencia
del anterior falso techo permite el transito de personas y convierte en un espacio

110 «gj e] obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandara ejecutar a su costa.

Esto mismo se observara si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligacion. Ademés podra decretarse que se
deshaga lo mal hecho.”

Art. 1098 CC.
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habitable de aproximadamente 10 m? parte del espacio bajo cubierta de la vivienda de
los demandados.

1.- El recurso debe estimarse por varias razones, partiendo que la Ley de
Propiedad Horizontal 49/1960, de 21 julio, que ha sufrido modificaciones aunque la
ultima de ellas no le afecta, dispone en el articulo 7. 1, segundo parrafo, que los
propietarios no pueden realizar en elementos comunes, alteracion alguna y si
advirtiere la necesidad de reparaciones urgentes debera comunicarlo sin dilacion al
administrador. Es la norma que el motivo Unico de casacion manifiesta que se ha
infringido. Asimismo, en relacion con el articulo 10. 1, que también se cita en el
recurso, «1. Tendrén caracter obligatorio y no requerirdn de acuerdo previo de la
Junta de propietarios, impliqguen o no modificacion del titulo constitutivo o de los
estatutos, y vengan impuestas por las Administraciones Publicas o solicitadas a
instancia de los propietarios, las siguientes actuaciones:a) Los trabajos y las obras
que resulten necesarias para el adecuado mantenimiento y cumplimiento del deber de
conservacion del inmueble y de sus servicios e instalaciones comunes, incluyendo en
todo caso, las necesarias para satisfacer los requisitos basicos de seguridad,
habitabilidad y accesibilidad universal, asi como las condiciones de ornato y
cualesquiera otras derivadas de la imposicion, por parte de la Administracion, del
deber legal de conservacion».

[..]

3.- En primer lugar, la sentencia recurrida de la Audiencia Provincial,
confirmando lo resuelto en primera instancia, expone una clara conclusion:

«Se trata de un elemento comdn sobre el que se lleva a cabo una obra por los
demandados sin autorizacion de la Comunidad, y ademas se incorpora el espacio
resultante ubicado bajo cubierta del edificio, al piso de los demandados».

Lo que significa que la alteracion hecha por los demandados es declarada
ilicita. Y no puede pretender la parte demandada-demandante reconvencional -los
propietarios del piso- que de un acto ilicito se desprenda la obligacion de la
Comunidad de pagar los gastos que ha originado.

4.- En segundo lugar, por mas que la sentencia recurrida exponga hechos que
inducen a pensar en el légico pago de tales gastos, no deja de ser claro que las
alteraciones se llevaron a cabo no s6lo en interés comun y en beneficio de la
Comunidad (deterioro, necesidad, urgencia) sino también en beneficio propio, cuando
-como dice tal sentencia- se incorpora el espacio resultante al piso de los demandados.
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Es decir, no sélo repara un deterioro, sino que ademas, en interés propio, amplia con
un habitaculo el espacio de su vivienda a costa de elementos comunes. Por lo cual, no
tiene sentido que la Comunidad le pague el gasto producido.

5.- En relacion con lo anterior y en tercer lugar, la alteracion de los elementos
comunes ha ido mas alla de esa reparacion urgente, cuyo abono solicita. Como se ha
dicho, no so6lo han reparado lo urgente, sino que han creado un habitaculo en
beneficio propio que no se halla amparado por el articulo 7. 1, segundo parrafo de la
Ley de Propiedad Horizontal.

6.- En altimo lugar, se ha planteado por los demandados la posible aplicacién
de la doctrina del enriquecimiento injusto, principio que procede del Derecho romano
y que se recoge en Las Partidas, no en el Codigo civil pero si desarrollado por la
jurisprudencia. No se produce en el presente caso, cuando hay una ley que preve
expresamente el caso presente -los articulos citados de la Ley de Propiedad
Horizontal- y el hecho cuyo pago se pretende lo ha sido a espaldas, sin conocimiento y
sin autorizaciéon de la Comunidad. El requisito esencial es que no haya causa que
justifique el enriquecimiento y el correlativo empobrecimiento de los sujetos. No hay
tal falta de causa cuando la discutida relacion patrimonial corresponde a una relacion
juridica o a un precepto legal, siendo asi que el legislador -como en el caso presente-
contempla el caso. Asi, la sentencia de 8 julio 2003 dice explicitamente que no cabe
aplicarla cuando media un pacto o disposicion legal; en el mismo sentido, sentencias
de 27 septiembre 2004, 27 octubre 2005 , 18 noviembre 2005 .

[...]
3.- Se declara doctrina jurisprudencial la siguiente:

«S6lo procedera el reembolso por la Comunidad de Propietarios al comunero
gue haya ejecutado unilateralmente obras en zonas comunes cuando se haya
requerido previamente al Secretario-Administrador o al Presidente advirtiéndoles de
la urgencia y necesidad de aquéllas. En el caso de no mediar dicho requerimiento, la
Comunidad quedard exonerada de la obligacion de abonar el importe
correspondiente a dicha ejecucién. No quedara exonerada si la Comunidad muestra
pasividad en las obras o reparaciones necesarias y urgentesy.”

Un supuesto similar, en el que se producen humedades en un edificio a través de
varios elementos comunes, entre ellos la cubierta, lo recoge la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 3

de Enero de 2007, resolviendo de la siguiente manera:

60



“SEPTIMO.- A) Cuando se produce un dafio como consecuencia del deficiente
estado de conservacion de los elementos comunes, y éste, a su vez, es resultado del
incumplimiento de los deberes que pesan sobre la comunidad de propietarios en punto
al adecuado sostenimiento y conservacion del inmueble y sus servicios, de modo que
retna las condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad y seguridad (
articulo 10.1 de la Ley de Propiedad Horizontal [LPH]), la situacion juridica que
constituye la base de la reclamacion judicial se inserta en el conjunto de relaciones
que constituye el objeto de la regulacion legal de la propiedad horizontal (STS de 27
de septiembre de 2006).

B) El fundamento de este motivo es incompatible con la valoracion de la prueba que
realiza, en el ejercicio de su funcién exclusiva, la sentencia de apelacion, pues en ella
se deja establecido:

«[...] que las humedades que presenta el edificio de forma generalizada son por
condensacion -a excepcién de una de las humedades que se aprecian en el piso
NUMOO02 - se originan por un problema del canaldn [...], siendo su causa calefaccion
deficiente, escaso aislamiento térmico y una ventilacion insuficiente.

»[...] aunque se adopten medidas en el ambito de cada vivienda relativas a sistema de
calefaccion y mejora de la ventilacion persistiria la necesidad de realizar obras de
caracter comunitario, siendo la recomendada: la disposicion de un aislamiento
térmico [...].

»[...] el peto de la cubierta esta agrietado en su encuentro con el forjado, lo que puede
producir sin duda penetraciones de agua al interior, y [...] esa penetracion puede verse
agravada por la disposicion de los perfiles metalicos embutidos en el forjado de
cubierta, previstos para la cuelga de andamios o barquillas de reparacion.

»[...] el origen de las anomalias se encuentra en el estado de determinados elementos
comunes, concretamente de cubierta, canalon y fachadax.

C) De la anterior exposicion de hechos probados, que la parte no combate por una via
adecuada en casacion, se desprende que la eliminacién de las humedades que padece
el inmueble exige realizar obras de aislamiento térmico en los elementos comunes y de
reparacion de la cubierta.

La conclusion a que llega la sentencia de apelacién ante los expresados hechos, en el
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sentido de que «los actores no tienen el deber juridico de soportar las humedades,
deficiencias e incomodidades que repercuten no solo en su calidad de vida sino en su
propio derecho a la salud», y la consiguiente imposicion a la comunidad del deber de
efectuar las oportunas reparaciones se muestra acorde con la obligacion que el
articulo 10.1 LPH, que se cita como infringido, impone a la comunidad de realizar
las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y conservacion del inmueble y
de sus servicios, de modo que redna las debidas condiciones estructurales, de
estanqueidad, habitabilidad, accesibilidad y seguridad. No es menester citar la
pléyade de sentencias de esta Sala que consideran, a efectos de la calificacion de la
ruina como funcional, que la existencia de humedades por defectos de estanqueidad o
impermeabilizacién afectan a la funcionalidad y habitabilidad del inmueble (por s6lo
citar las mas recientes, SSTS de 26 de septiembre de 2005, 27 de septiembre de 2005,
17 de octubre de 2005, 22 de marzo de 2006).

En consonancia con ello, la obligacion de sostener y reparar los elementos comunes
que corresponde a la comunidad no puede limitarse a una mera conservacion de
aquéllos cuando presenten defectos que afecten a la estructura, estanqueidad,
habitabilidad, accesibilidad y seguridad del edificio, como ocurre en el caso de las
humedades, sino que comporta la realizacion de las obras pertinentes para superar los
expresados defectos con arreglos a las técnicas constructivas en cada momento
vigentes, con independencia de las acciones que pudieran proceder respecto de los
agentes de la construccion para exigir responsabilidad por los dafios materiales
sufridos por el inmueble. Las Unicas obras que no pueden exigirse por los propietarios
son las que constituyan nuevas instalaciones, servicios 0 mejoras que no se requieran
para la adecuada conservacion, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble
segln su naturaleza y caracteristicas (LPH 11.1).

D) No pueden ser aceptadas las razones que expuso la parte recurrente en el acto de la
vista pues: a) El hecho de que fueran tres los elementos causantes de las humedades
segun la prueba pericial no comporta que la eliminacién de todos ellos sea necesaria
para corregir los defectos, por lo que debe correr a cargo de la comunidad la parte
que le corresponde. b) EI hecho de que el aislamiento fuera conforme a las normas
técnicas vigentes en el momento de la construccion no es obstaculo a que la
comunidad deba cumplir sus deberes de conservacion para garantizar la habitabilidad
del inmueble con arreglo a las técnicas constructivas vigentes en cada momento, de tal
suerte que la correcta realizacion de las obras en el momento de la construccion no la
exime de su deber de conservacion de los elementos comunes en condiciones
adecuadas y las obras necesarias para el cumplimiento de este deber no pueden

’

considerarse mejoras no exigibles.’
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Por tanto, la responsabilidad sera de la Comunidad, que debera reparar dicho elemento
comun y aquellos dafios causados en las viviendas particulares. El fundamento es la negligencia en
el mantenimiento de los elementos comunes en buen estado, de lo que se derivan unos dafios en
elementos privativos y la desaparicién de unas condiciones concretas que hagan habitable o
permitan disfrutar del inmueble como se debiere. También resulta interesante la posicion del TS
frente a la posibilidad de que los dafios se deban a defectos en la construccion o, en su caso, paso
del tiempo y no adaptacion de los elementos a nuevas normativas, en cuyo caso la responsabilidad

serad de la Comunidad.

Sobre el pago de las cantidades, puesto que corresponde a la Comunidad reparar, seran los
propietarios quienes contribuyan a ello. La cantidad a pagar dependera de la cuota. Asi lo establece
el art. 9.1.e LPH, y 5y 10 de los Estatutos. Nuestra clienta debera contribuir a la reparacion
incluyendo la cuota del bajo, del apartamento del 4° y de la buhardilla. Debera contribuir en un

21,83%, pues esa es su cuota de participacion.
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PROBLEMA 5 - PROPIEDAD DE LOS ELEMENTOS DEL EDIFICIO

Doiia Fermina afirma ser propietaria de un pequefio bafio en la quinta planta del edificio.
Ella es quien paga las facturas y la Gnica que puede acceder al mismo. Algun vecino le ha pedido

copia de la llave, afirmando que es un elemento comunitario y que debe dejarles acceder al mismo.

I. ANALISIS JURIDICO

Ya se han visto las cuestiones mas relevantes relativas a los elementos comunes y a los
privativos. Sin embargo, puede ser conveniente analizar la desafeccion de los elementos comunes,

para el caso de que se tratase de un elemento afecto al servicio de porteria.

i) Desafeccion de elementos comunes

Sefnala la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 6 de Julio de 2006:

“...el articulo 396 precisa la necesidad de la existencia de elementos comunes
en los inmuebles sometidos al régimen de la Propiedad Horizontal, mediante una
relacién enunciativa, no cerrada, de los de esta clase, hasta el punto de que puede ser
considerado como comun todo aquello que no fue designado expresamente como
elemento privativo y que, ademas, sirva para el servicio general.”

Por otro lado, una posible desafeccién de los bienes por parte de los Estatutos es posible en

’

algunos casos. Se permite siempre salvo que “por su naturaleza o destino resulten indivisibles.’
En este sentido, la STS, Sala Primera, de lo Civil, de 8 de Abril de 2011:

“PRIMERQO.- Resumen de antecedentes.

1. El Juzgado desestimd una demanda por la que un comunero solicitaba a la
comunidad de propietarios en la que se situaba su vivienda, que hiciera frente a los
gastos de reparacion de la terraza aneja a su vivienda que formaba parte de la
cubierta del edificio.
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2. Considero, en sintesis, que en los estatutos de la comunidad demandada, con una
vigencia superior a 25 afios, se exponia de modo claro que la terraza del actor era un
elemento privativo a la vez que cubierta del edificio, por lo que la demanda no podia
prosperar por ser el demandante, como propietario, el unico obligado a acometer los
gastos cuyo pago reclamaba a la comunidad.

[.]

Alega el recurrente, en resumen que la terraza del actor tiene estatutariamente el
cardcter privativo en tanto los estatutos de la comunidad aluden al distinto régimen de
las distintas terrazas cubiertas del edificio a las que otorga caracter comunal,
sefialando en relacion a la del actor que tiene caracter expresamente privativo pese a
ser cubierta del edificio.

El motivo segundo del recurso se introduce con la siguiente formula:
"Infraccion de la doctrina jurisprudencial”

Cita, a través de este motivo, diferentes sentencias dictadas por esta Sala, en las que el
recurrente funda el interés casacional que alega, que se centra, exclusivamente en
defender la posibilidad de que las terrazas que configuran en parte las cubiertas del
edificio, pueden ser desafectadas y constituir elementos privativos. En definitiva, a
través de las sentencias que cita pretende poner de manifiesto que la cubierta del
edificio no es un elemento comin por naturaleza, sino por destino, por lo que resulta
posible la desafectacion.

Ambos motivos deben ser desestimados.
TERCERO.- Propiedad horizontal. Elementos comunes por naturaleza y por destino.

A) El interés casacional que sustenta el recurso de casacion en su modalidad de
oposicion a la jurisprudencia de esta Sala, exige que la sentencia que se recurre haya
vulnerado una doctrina, que en relacién al mismo supuesto de hecho, haya fijado esta
Sala. En este sentido se debe sefialar que de una detenida lectura de las resoluciones
que se citan, resulta que en ninguna de ellas se examina el supuesto de hecho que es
defendido por la parte recurrente, a saber, que la cubierta del edificio puede quedar
desafectada al limite de atribuir su propiedad exclusiva a uno de los copropietarios.
Esto es asi porgue de alguna de las resoluciones que se citan se resuelven situaciones
relativas a la naturaleza privativa o no de terrazas, que no tienen la cualidad de
constituir la cubierta del edificio (asi las SSTS 23 de febrero de 1993 y 15 de marzo de
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1985) y en otras se analiza la posibilidad de que las terrazas que constituyen una parte
de la cubierta del edificio, puedan quedar desafectadas, a los efectos de su uso
privativo por parte de alguno de los copropietarios (SSTS 6 de julio de 2006 ,8 de
octubre de 1999, entre otras).

Ciertamente, como sefiala el recurrente, la enumeracion que de los elementos comunes
contiene el articulo 396 CC, es meramente enunciativa y dentro de los elementos que
alli se citan, algunos tienen la consideracion de comunes por naturaleza y otros por
destino. En todo caso los denominados elementos comunes por naturaleza serian
imprescindibles para asegurar el uso y disfrute de los diferentes pisos o locales y no
podrian quedar desafectados, mientras que en los denominados elementos comunes
por destino, a través del titulo constitutivo del edificio en régimen de propiedad
horizontal, o por acuerdo unanime de la comunidad de propietarios, podrian ser
objeto de desafectacion.

De las sentencias que se citan por el recurrente, cabe concluir que, sin duda, las
terrazas los edificios constituidos en el régimen de propiedad horizontal son elementos
comunes por destino, lo que permite atribuir el uso privativo de las mismas a uno de
los propietarios sin embargo ninguna de las resoluciones que aporta refieren la
posibilidad de atribuir la propiedad exclusiva en favor de algin propietario, de las
cubiertas de los edificios configurados en régimen de propiedad horizontal donde se
sitian las camaras de aire, debajo del tejado y encima del techo, con objeto de aislar
del frio y del calor.

B) La recurrente defiende en todo caso, que la terraza del actor, incluyendo la cubierta
del edificio es un elemento de naturaleza privativa, tal y como prevén los estatutos de
la comunidad. Lo cierto es que los estatutos se limitan a sefialar el caracter privativo
de la terraza del actor, pese a ser cubierta del edificio, pero no se dota de tal
naturaleza privativa a la cubierta, que resulta ser uno de los elementos esenciales de
la comunidad de propietarios tal como los cimientos o la fachada del edificio por ser
el elemento coman que limita el edificio por la parte superior. En definitiva, esta Sala
no comparte el criterio de la Audiencia Provincial cuando afirma que la terraza
litigiosa es, en todo caso, un elemento comdn por naturaleza ya que, como se ha
indicado las terrazas de los edificios pueden ser objeto de desafeccion, por lo que en
este punto el recurso de casacion podria ser estimado. Sin embargo, el recurrente
defiende en realidad el caracter privativo no sélo de la terraza sino también de la
cubierta del edificio, en la que se han realizado las obras por el actor. La cubierta del
edificio no puede perder su naturaleza de elemento comdn debido a la funcién que
cumple en el ambito de la propiedad horizontal, y ello pese a que la terraza situada en
la Gltima planta del edificio, se configure como privativa, como se expone en los
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estatutos de la comunidad de propietarios del supuesto que se examina.

La conclusion que se alcanza es la misma que la que ofrece la Audiencia Provincial: el
pago de las obras realizadas que la parte actora exige a la demandada son obligacion
de la comunidad de propietarios, por cuanto no afectaron a la terraza en si misma
considerada, ni constituyeron obras de conservacion o mantenimiento de la misma, o
tuvieron su origen en una actuacion dolosa o negligente del titular de la terraza, que
hubieran podido afectar a la cubierta, sino a un elemento estructural como es la
camara de aire que existe en la cubierta del edificio, y mas en concreto al necesario
aislamiento que esta precisa para proteger al edificio de las inclemencias
atmosféricas, como consecuencia del mal estado de las laminas de
impermeabilizacion.”

La resolucién citada trata la privatizacion de elementos comunes a través de los Estatutos.
Concretamente, de una terraza. Y distingue entre la propia terraza, que pese a ser comdn, si puede

ser desafectada, y la parte de ésta que linda con la cubierta del edificio, que no puede serlo.

Il. APLICACION AL CASO

Hay dos posibilidades que favorecen la posicion de la clienta. La primera pasa por no tener
el bafio como elemento comdn en ninglin momento. Esta postura viene apoyada legalmente, por el
art. 396 CC, que, en primer lugar, no menciona elementos similares a éste, y en segundo lugar,
cabria no entenderlo como indivisible por su naturaleza o destino; y por lo establecido en los
Estatutos, tanto en el art. 1, que no menciona el bafio y, sobre el servicio de porteria, Gnicamente se

menciona el local de la planta baja, y en la Disposicién Particular 82, que dispone:

“Octava.- Don Pedro, como duefio Unico de la planta superior con excepcion de los
contratos con los sefiores Ramirez, mantendra la vivienda del portero, mientras exista
el actual titular, pero una vez extinguida tal situacion, dispondra libremente de aquel
local, o también si decidiera hacer uso del derecho de elevacién que se ha reservado.
Como vivienda se entendera solamente el apartamento que le corresponde utilizar,

’

pero no otros locales de aquella misma planta, que no tiene la categoria de vivienda.’

Este precepto establece claramente que el padre de la clienta era propietario de la totalidad
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de la planta superior, y en ningin momento se ha transmitido la propiedad del bafio, por lo que

debe seguir siendo de la clienta.

Se trata, en resumen, de un local separado y susceptible de aprovechamiento independiente,
que en ningin momento es comunitario. Como se dir& a continuacion, el portero utiliz6 dicho bafio
en su dia, lo que no significa que éste fuese de propiedad comdn, sino que, pese a ser privativo, el

propietario permitia al portero su uso.

La segunda postura comprenderia la idea de que el bafio fue elemento comun en algin
momento, puede que afecto al servicio de porteria. Puesto que ya no hay portero, el elemento pasé
a ser privativo, pues, como sefiala la Disposicion Particular 82, el local del portero pasaria a ser de

la clienta 'y, a su vez, el bafio lo acompafiaria.
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CONCLUSIONES FINALES

Se han estudiado cada una de las cuestiones planteadas por la clienta, tanto su aspecto legal
como el jurisprudencial, aportando diferentes soluciones adaptadas al caso, por lo que no procede
ahora su repeticion. Debe decirse que, pese a todo, la Propiedad Horizontal no se encuentra
regulada al milimetro por la ley, y depende en gran medida de la casuistica y las soluciones
aportadas por los tribunales, que cambian con el tiempo. Ademas, el supuesto planteado es
particular, pues no hay titulo constitutivo, pero si Estatutos de la Comunidad, que suplen en parte

la falta de éste. Todo ello le aporta un caracter singular.

i) Sobre el Derecho de la Propiedad Horizontal

El Derecho de la Propiedad Horizontal regula uno de los aspectos cotidianos de la vida de
las personas: las relaciones vecinales. Establece los derechos y las cargas que corresponden a cada
propietario en un edificio como el del caso, las obligaciones de la Comunidad, los 6rganos y la
forma de gestion, etc.

Se han examinado diversas instituciones juridicas y situaciones similares a las planteadas
resueltas por los Tribunales, pero que han variado en el tiempo y que, sin duda, volveran a cambiar.
En muchas de estas situaciones pueden surgir tensiones y disputas entre los propietarios, pues es
normal que sus intereses no coincidan en muchos casos.

La realizacién de este trabajo me ha ofrecido la posibilidad de conocer mas en profundidad
esta rama del derecho tan interesante y Util, y ha quedado patente que no es suficiente la regulacion
legal que ofrece la LPH, pues es necesario que la jurisprudencia complemente las carencias de ésta.

ii) Caso practico

Del anélisis de los problemas suscitados en el caso, se concluye:
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Sobre el régimen legal del edificio: es aplicable la LPH en su totalidad, asi como otras leyes
especiales y los Estatutos en las materias de derecho disponible. Subsidiariamente, es de
aplicacion el CC.

Sobre el cambio de Presidente: debe efectuarse en Junta de propietarios. La clienta debe
afiadir al orden del dia el punto del cambio de Presidente para que se vote uno nuevo.
Puede hacerse tanto en la junta anual como convocando una.

Subsidiariamente, puede acudir al proceso de equidad que prevé la ley para que se nombre
un nuevo Presidente.

Sobre la accesibilidad y el mantenimiento: para la realizacion de las obras de eliminacion
de un escaldn en la planta baja, frente al ascensor, la Comunidad puede obligar a la clienta a
contribuir sufragando dichas obras pero s6lo teniendo en cuenta su cuota respecto de la
vivienda del 4° piso y de la buhardilla, pero no el bajo comercial, pues los Estatutos lo
excluyen de tal responsabilidad.

Igualmente, respecto de los gastos de mantenimiento del ascensor, no tendra que contribuir
por el local comercial, pues los Estatutos eximen a los propietarios de soportar esta carga.
Sobre las obras en el tejado: se trata de un elemento comun, y la responsabilidad de reparar
es de la Comunidad. La clienta debera contribuir en la parte correspondiente a su cuota de
participacion.

Sobre la titularidad del bafio en la planta de buhardillas: del andlisis de los documentos se
puede concluir que no ha pertenecido en ningin momento a la Comunidad. También, que si

lo fue, dejo6 de serlo, pasando a pertenecer exclusivamente al padre de la clienta.

70



ANEXO I: DOCUMENTOS

1. Estatutos de la Comunidad.
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