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Introducción


 La importancia del tema objeto de esta monografía tiene que ver con múltiples factores, entre los que destaca el derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada y el importante número de personas propietarias de un inmueble sometido al régimen de la propiedad horizontal, sea este piso, chalet, local comercial, garaje, etc. A ello se unen factores económicos, sociológicos, culturales y de diversa índole que inciden en las relaciones entre vecinos hasta límites de extremo enfrentamiento entre ellos.

Propiedad horizontal sobre la que no hay consenso ni siquiera en cuanto a su naturaleza jurídica. Así, en palabras del Tribunal Supremo, es una figura jurídica en la que, junto a una propiedad exclusiva sobre un espacio concreto, coexiste una copropiedad obligada, necesaria e indivisible sobre unos elementos comunes (STS núm. 1270/2007 de 26 noviembre, por ejemplo). En cambio, desde el punto de vista de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, el régimen de propiedad horizontal se caracteriza por la existencia de un único derecho de propiedad cuyo objeto es complejo: el piso, local o departamento privativo y la participación inseparable en la titularidad de los elementos, pertenencias y servicios comunes del edificio. Pero advierte que no se trata de dos propiedades yuxtapuestas (la del piso, local u otro departamento privativo) y la copropiedad sobre los elementos comunes, como parece deducirse de la doctrina jurisprudencial, sino de un único derecho, de naturaleza especial y compleja (entre otras, RDGRN núm. 1031/2018 de 17 enero 2018).

El régimen jurídico de esta institución se encuentra en la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal. Ley que guarda una relación inversamente proporcional entre su extensión y su complejidad y que supuso un gran avance en su momento.

La constatación de que ni la sociedad ni las técnicas edificatorias actuales tienen nada que ver con aquellas existentes en 1960, junto con las innumerables reformas legislativas carentes de la más mínima técnica jurídica que dicho texto normativo ha experimentado, con gran abundancia de conceptos jurídicos indeterminados; con artículos carentes de todo contenido; junto a preceptos sin rúbrica, casi todos, hay otros con ella, el art. 21; con remisiones constantes a normas de carácter administrativo, que no solo responden a otros principios, sino que se han visto derogadas sin que tal pérdida de vigencia haya tenido su reflejo en el texto de la Ley 49/1960, de 21 de julio; preceptos que se han visto modificados sin hacer lo propio con aquellos con los que estos se encontraban íntimamente relacionados; con artículos absolutamente carentes de sistemática —el art. 17.2 LPH, que dedica su primer párrafo a la realización de obras o el establecimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresión de barreras arquitectónicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con discapacidad, se ha visto modificado para introducir un tercer párrafo relativo a la realización de obras o actuaciones que contribuyan a la mejora de la eficiencia energética o la implantación de fuentes de energía renovable de uso común, así como la solicitud de ayudas y subvenciones, préstamos o cualquier tipo de financiación—, se traduce irremediablemente en una texto «imposible» para el operador jurídico. Es más, con cada reforma del articulado de la Ley que se efectúa, y no son pocas, esta pierde calidad, lo que no es fácil de conseguir en los términos en que se encuentra redactada, haciendo cierta la frase «cualquier situación, por mala que sea, es susceptible de empeorar».

Ante este deficiente marco normativo, la labor desempeñada por la jurisprudencia ha sido encomiable, apegada a los hechos que se someten a su consideración tratando de componer los intereses en juego. Lo que, irremediablemente, se traduce en respuestas contradictorias por parte de los tribunales que hacen lo que está en su mano para, partiendo de una Ley inundada de defectos, aportar justicia al caso concreto, convirtiendo en imposible la empresa de tratar de aventurar un posible fallo ante el supuesto de hecho planteado. Es significativo que el propio Tribunal Supremo afirme que «sin duda, el indudable casuismo que impera en esta suerte de relaciones impuestas por el régimen de la propiedad horizontal, impide que en se pueda generalizar la doctrina de esta Sala prescindiendo de la singularidad del supuesto fáctico» (STS 16 de julio 2009).

En este «terreno pantanoso» se adentra el presente trabajo. En concreto, se centra en el estudio de los diferentes derechos y deberes de los propietarios de bienes privativos integrados en un edificio o un complejo inmobiliario privado en régimen de propiedad horizontal. Como indica la Exposición de Motivos de la Ley de Propiedad Horizontal:

«El sistema de derechos y deberes en el seno de la propiedad horizontal aparece estructurado en razón de los intereses en juego. Los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las máximas posibilidades de utilización, con el límite representado tanto por la concurrencia de los derechos de igual clase de los demás cuanto por el interés general, que se encarna en la conservación del edificio y en la subsistencia del régimen de propiedad horizontal, que requiere una base material y objetiva. Por lo mismo, íntimamente unidos a los derechos de disfrute aparecen los deberes de igual naturaleza. Se ha tratado de configurarlos con criterios inspirados en las relaciones de vecindad, procurando dictar unas normas dirigidas a asegurar que el ejercicio del derecho propio no se traduzca en perjuicio del ajeno ni en menoscabo del conjunto, para así dejar establecidas las bases de convivencia normal y pacífica».


La sistematización de los derechos y deberes que para los propietarios surgen de la Ley de Propiedad Horizontal dista mucho de ser sencilla. Entre otros criterios posibles, se ha optado por dividir este trabajo en tres grandes capítulos dedicados, respectivamente, al derecho de uso, la obligación de contribuir al abono de los gastos comunes y la dotación de un fondo de reserva y, para concluir, la realización de diferente tipología de obras y actuaciones. A su estudio se incorpora el análisis de diferentes obligaciones que el art. 9 LPH impone a los propietarios.








  

      El derecho de uso 

    

    


  

  

    

      

        

          

            Capítulo I El derecho de uso


        


        

          

          

          

            1. 

             El derecho de uso del piso o local

          


          

          

            1.1. 

             Planteamiento

          


          La filosofía que inspira las relaciones jurídicas que se configuran en el régimen de propiedad horizontal se resumen en la Exposición de Motivos de la Ley de 21 de julio de 1960 cuando afirma que:


          

            «A tal fin, a este objeto de la relación, 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", edificación, pertenencias y servicios —abstracción hecha de los particulares espacios— tales usos y disfrute han de ser, naturalmente, compartidos


            El sistema de derechos y deberes en el seno de la propiedad horizontal aparece estructurado en razón de los intereses en juego.


            Los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las máximas posibilidades de utilización, con el límite representado tanto por la concurrencia de los derechos de igual clase de los demás cuanto por el interés general, que se encarna en la conservación del edificio y en la subsistencia del régimen de propiedad horizontal, que requiere una base material y objetiva.


            Por lo mismo, íntimamente unidos a los derechos de disfrute aparecen los deberes de igual naturaleza.


            Se ha tratado de configurarlos con criterios inspirados en las relaciones de vecindad, procurando dictar unas normas dirigidas a asegurar que el ejercicio del derecho propio no se traduzca en perjuicio del ajeno ni en menoscabo del conjunto, para así dejar establecidas las bases de una convivencia normal y pacífica».


          


          

          

            1.2. 

             El derecho de uso del elemento privativo y su repercusión sobre los elementos comunes

          


          A tenor de lo establecido en el art. 5 LPH, el título constitutivo podrá contener «reglas de constitución 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». Precepto que se complementa con lo establecido en los arts. 9.1.a) y g) LPH a cuyo tenor el propietario de elementos privativos deberá «respetar las instalaciones generales de la comunidad y demás 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 daños o desperfectos» y «observar la diligencia debida en el uso del inmueble y en sus relaciones con los demás titulares y responder ante éstos de las infracciones cometidas y de los daños causados». No pudiendo «desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos, que resulten dañosas para la finca o que contravengan las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas» (art. 7.2 LPH).


          El derecho de uso de los elementos privativos repercute en algunos elementos comunes y su disfrute por el resto de propietarios en la medida en que afecta al tránsito de personas, a la utilización del ascensor, a la existencia de mayores o menores inmisiones, particularmente acústicas, etc. Pero no solo eso, sino que el uso de un determinado elemento privativo puede suponer limitaciones en el uso que los demás propietarios hagan de los elementos comunes. A ilustrar esta idea contribuyen los dos supuestos siguientes:


          

            	

              1.  La nulidad de los acuerdos de la junta de la comunidad por los que se niega a los propietarios de los locales utilizados como plazas de garaje, tal y como los estatutos permiten, el derecho a exigir que el resto de propietarios no aparquen en la zona de los jardines comunitarios situada frente a la puerta de los mismos (1) .


            	

              2.  Los acuerdos de la junta de propietarios por los que se pretende el cierre perimetral, mediante puertas o cancelas, de elementos comunes que sirven de acceso a locales comerciales situados en los bajos del edificio o en el interior de una urbanización en cuyo caso, a salvo las diferentes circunstancias que pueden concurrir en cada supuesto concreto y en las que tendré ocasión de detenerme con posterioridad, «habrá que respetar los derechos que adquirieron los dueños de los locales de negocio legalmente establecidos, durante las horas en que estos locales tengan derecho a permanecer abiertos según las normas legales y reglamentarias que regulen esta materia» (2) .


          


          

          

            1.3. 

             El correlativo deber de mantener en buen estado de conservación el piso o local

          


          Íntimamente unido al derecho de uso aparecen los deberes. «El artículo 9.1 letras a), b), c), d) de la LPH establece una serie de obligaciones de cada propietario tales como el respeto de instalaciones generales, mantenimiento en buen estado de conservación su propio elemento e instalaciones privativas, consentir en su elemento privativo las reparaciones que exija el servicio del inmueble y permitir en él servidumbres imprescindibles requeridas para la creación de servicios comunes de interés general, con derecho a ser resarcido de daños y perjuicios y permitir la entrada en su piso o local a los efectos arriba mencionados. Las obligaciones del art. 9 de la LPH impuestas al propietario de un piso o local sujeto al régimen de propiedad horizontal, vienen a ser los límites específicos que sufren sus facultades dominicales al tener que conciliarse los intereses particulares de cada propietario con los generales de la comunidad. Tal norma establece limitaciones y modula el dominio dentro de un campo especialmente proclive a los contrapesos y cesiones en el uso privativo de elementos y partes de un todo que a su vez constituye un edificio común. Se alude incluso a que cada propietario tiene una o varias servidumbres, como predio sirviente, en relación a la comunidad, predio dominante. Se habla asimismo de solidaridad entre comuneros, de relaciones de vecindad o de interdependencia propia de este régimen en el que los pisos y locales disfrutan de elementos privativos y comunes, los primeros muchas veces sujetos a los comunes, los cuales están instalados o pasan por espacios privativos». Así lo establece gráficamente la SAP de Zaragoza (Sección 2.ª) núm. 330/2020 de 17 noviembre.


          Por lo que ahora interesa, son obligaciones de cada propietario mantener en buen estado de conservación su propio piso o local e instalaciones privativas, en términos que no perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios, resarciendo los daños que ocasione por su descuido o el de las personas por quienes deba responder (9.1.b LPH).


          Obligación de carácter positivo que no es sino la plasmación en el ámbito de los elementos privativos del deber de conservación y mantenimiento del inmueble y sus servicios e instalaciones comunes que recoge el art. 10.1.a LPH. Acontece que en ocasiones no será fácil determinar la frontera exacta en la que termina la propiedad privativa del piso o local y empiezan los elementos comunes, lo que hará preciso solicitar el correspondiente informe técnico (3) . El supuesto de los elementos comunes, pero de uso privativo merece un apartado específico de este trabajo.


          El art. 9.1.b LPH establece dos obligaciones a cargo del propietario del piso o local que están íntimamente relacionadas entre sí. Por un lado, mantener en buen estado de conservación su propio piso o local e instalaciones privativas, en términos que no perjudiquen a la comunidad o a los otros propietarios (4) . Por otro, resarcir los daños que ocasione por su descuido o el de las personas por quienes deba responder.


          En caso de existir un derecho real de usufructo sobre la vivienda o local tal obligación recae sobre el usufructuario, pues él es el obligado realizar el mantenimiento ordinario del inmueble. Ahora bien, en virtud de lo establecido en el artículo 500 del Código Civil, el nudo propietario también puede efectuar dichas reparaciones por sí mismo si el usufructuario no las llevara a cabo una vez que es requerido, lo que implica que, frente a la comunidad, si se acredita que el nudo propietario era conocedor de dichas deficiencias y no requirió al usufructuario para que las solventara o que, una vez efectuado dicho requerimiento, y ante la pasividad del usufructuario no hizo todo lo posible para repararlas también será responsable. Diferente régimen jurídico tienen las reparaciones extraordinarias en la medida en que el artículo 501 del Código Civil establece que estas serán de cuenta del nudo propietario (5) .


          El propietario va a responder no sólo por sus propios actos sino también por los de las personas de las que deba responder de acuerdo a lo establecido en el art. 1903 CC.


          No falta quien considera que la responsabilidad a la que el art. 9.1.b se refiere es una responsabilidad objetiva, con independencia de que los defectos se hayan ocasionado por culpa del propietario o persona que de él dependa o sean por completo ajenos a los mismos. La razón hay que buscarla en que el daño producido por un bien de nuestra propiedad tenemos la obligación de repararlo por el solo hecho de que su utilización o titularidad nos produce un beneficio del que solo nosotros somos partícipes (6) . Sin embargo, pese a la tendencia objetivadora de la responsabilidad, el art. 9.1.b LPH es claro cuando hace responder al propietario de los daños ocasionados «por su descuido», cuestión distinta es que quepa plantearse si la Ley de Propiedad Horizontal debería haber suprimido toda referencia culpabilística (7) .


          Por citar únicamente un ejemplo, la SAP de Madrid (Sección 11.ª) núm. 305/2019 de 16 septiembre declara la responsabilidad el propietario por los daños ocasionados por los desagües de plomo de los aparatos sanitarios del baño del piso del demandado, cuyo mal estado y fugas de agua inciden en la pudrición de las vigas y pilares de madera que constituye el techo del local de la planta baja, sin perjuicio de cualquier acción que le competa frente a propietarios anteriores.


          

          

            1.4. 

             Las prohibiciones o limitaciones de uso contenidas en los estatutos, pero no solo en los estatutos

          


          

          

            1.4.1. 

             La licitud de las limitaciones de uso. Requisitos

          


          El punto de partida para el correcto enfoque de este epígrafe no puede ser otro que la reiterada afirmación jurisprudencial según la cual «la Ley de Propiedad Horizontal, si bien se integra o rige por normas de derecho necesario, como se deduce de su disposición transitoria 1.ª y del artículo 396, párrafo último, del Código Civil, no obstante, la libertad de contratación que reconoce el artículo 1255 del mismo Código y la obligatoriedad de los pactos y de los acuerdos legalmente adoptados, con todas las consecuencias que de ellos se deriven según su naturaleza, y sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley, tiene plena aplicación a esta esfera jurídica» (8) . Afirmación que conduce directamente al título constitutivo de la propiedad y a los estatutos de la misma, si los hubiera.


          El art. 7.2 LPH prohíbe al propietario y al ocupante del piso o local desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos (9) . Previsión de la que indirectamente se deriva la legitimidad de las cláusulas estatutarias limitativas del uso de pisos y locales. Ahora bien, el art. 5 LPH dispone que el título constitutivo podrá contener «reglas de constitución 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», de lo que se deriva que se debe efectuar una interpretación extensiva del art. 7.2 mencionado en el sentido de entender que prohíbe al propietario u ocupante del piso o local desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en el título constitutivo o en los estatutos (10) .


          Doctrina y jurisprudencia han sido las encargadas de perfilar los requisitos de validez que debe reunir una cláusula de limitación del uso. En concreto, los siguientes:


          

            	

              1.º-  Que conste en el título constitutivo o en los estatutos de la comunidad, no siendo suficiente un acuerdo posterior de la junta, salvo si se adopta por unanimidad de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación, lo que casi nunca ocurrirá, pues es lógico que, en la reunión comunitaria, se manifieste la oposición de quién se considere perjudicado (11) . En este sentido, mayoritariamente se rechaza que las limitaciones del derecho de uso puedan constar en los reglamentos de régimen interior al tratarse de acuerdos restrictivos de los derechos dominicales de los propietarios, lo que requiere ser aprobado por unanimidad no requerida para la aprobación de dichos reglamentos (12) . Es más, el establecimiento de limitaciones al uso en reglamentos de régimen interior constituye un fraude de ley, pues no es otra cosa que acudir a la aplicación de los arts. 5 y 7 LPH, referidos a los estatutos de la comunidad, bajo el manto del art. 6 del mismo cuerpo legal, regulador de los reglamentos de régimen interior (13) . Un argumento más en favor de la tesis que se defiende, aparte de la diferente naturaleza y razón de ser de unos y otros instrumentos, se encuentra el hecho de que sólo lo que conste en el título constitutivo o en los estatutos puede acceder al Registro de la Propiedad y, en consecuencia, afectar a futuro adquirentes de pisos y locales (14) .


            	

              2.º-  No pueden contravenir la moral, las buenas costumbres ni el orden público (15) .


            	

              3.º-  Si bien es cierto que los estatutos de una determinada comunidad constituida en régimen de propiedad horizontal pueden contener cláusulas prohibitivas o limitativas de determinadas actividades, éstas deben estar establecidas en atención al interés general de la propia comunidad por el potencial perjuicio que, si carecieran de justificación, podría causarse al resto de propietarios en clara vulneración del derecho de propiedad (16) . Se exige, por tanto, la concurrencia de un interés general, una causa justa o un interés público atendible. El incumplimiento de este requisito conlleva el hecho de que en ocasiones se fijen prohibiciones que han sido calificadas de desproporcionadas, aspecto sobre el que volveré en las páginas que siguen.


            	

              4.º-  Las prohibiciones deben responder a un interés adecuado a su propia finalidad ordenadora de la convivencia y han de respetar el contenido esencial del derecho de propiedad. Serían, por tanto, ilícitas, aquellas limitaciones que impliquen la anulación del «ius utendi» (17)  o del «ius disponiendi» (18) . Desde esta perspectiva, una norma estatutaria por la que se restrinjan las posibilidades de explotación podría devaluar el inmueble, o no, en función de la concurrencia de otros factores, pues no habría que descartar que tal restricción tuviera su traducción en un incremento de valor del piso o local —y los de todos los vecinos— al asegurar, al menos en teoría, un ambiente más tranquilo (19) .


            	

              5.º-  En aplicación de lo establecido en el art. 17.6 LPH, para aprobar una norma de limitación o prohibición de desarrollo de una determinada actividad en el inmueble, en la medida en que implica modificación del título constitutivo o de los estatutos, requiere ser aprobada por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación, pudiendo computar a tal efecto el voto presunto pues unanimidad no es sinónimo de voto expreso (20) .Cuestión distinta es que la DGRN en Resoluciones de 17 de enero, 1 de mayo, 18 de julio y 27 de julio de 2018 declare que la unanimidad contemplada en el art. 17.6 LPH es insuficiente para que tales acuerdos accedan al Registro de la Propiedad para lo que exige, además, el consentimiento expreso de los propietarios afectados por dicho acuerdo en aplicación del art. 17.4 LPH. A este respecto cabe diferenciar entre: propietarios afectados ausentes de la junta que no se opusieron al acuerdo en el plazo de treinta días en cuyo caso su consentimiento es presunto, no expreso, por lo tanto insuficiente a los efectos requeridos; pero si el propietario afectado asistió a la junta es precisa una declaración de voluntad expresa e inequívoca de aprobación del acuerdo de limitación del uso, careciendo la abstención de valor en este sentido (21) . En contra de la exigencia de consentimiento expreso del propietario afectado se manifiesta, con buen criterio, Fuentes-Lojo Rius pues dicho precepto no es aplicable para acuerdos de limitación o prohibición de usos de elementos privativos, ya que no estamos ante una «innovación». En consecuencia, la Ley de Propiedad Horizontal no exige que los acuerdos comunitarios de limitación y/o prohibición de uso de elementos privativos cuenten con el consentimiento expreso de los perjudicados, siendo suficiente con que el acuerdo alcance el quórum de la unanimidad (art. 17.6 de la LPH), por ser un acuerdo de naturaleza estatutaria (22) .




            	

              6.º-  Las limitaciones o prohibiciones relativas a la alteración del uso de un inmueble en el ámbito de la propiedad horizontal exigen, para que sean eficaces, que consten de manera expresa  (23) .


            	

              7.º-  Al conllevar una limitación del derecho de propiedad, la mera descripción del inmueble no supone una limitación del uso o de las facultades dominicales, sino que la eficacia de una prohibición de esta naturaleza exige de una estipulación clara y precisa que la establezca (24) . Dicho de otro modo, la mención en el título constitutivo o en los estatutos de un destino determinado no implica que no pueda dedicarse a otra actividad siempre y cuando no esté prohibida por imperativo legal o por el propio título o estatutos (25) . Requisito en cuyo análisis tendré ocasión de detenerme en el epígrafe que este trabajo dedica específicamente a estudiar las mutaciones del uso del elemento privativo. Ahora bien, «la descripción del edificio y de sus partes contenida en los estatutos o en el título de propiedad constituye un elemento relevante en la labor interpretativa que debe llevarse a cabo para determinar el alcance de la aplicación a la realidad concreta de un determinado edificio en régimen de comunidad de los conceptos que la Ley utiliza para acotar los elementos comunes llamados esenciales» (26) .


            	

              8.º-  Para poder tener eficacia frente a terceros deben aparecer inscritas en el Registro de la Propiedad (27) .Similar postura mantiene la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública al afirmar que «no es función de los estatutos la definición casuística del contenido dominical sobre los elementos privativos de la propiedad horizontal, sino, a lo sumo, la articulación normativa de la zona de fricción derivada de la interdependencia objetiva entre derechos de análoga naturaleza, de modo que en las hipótesis no contempladas, será regla la posibilidad de cualquier uso, siempre que éste sea adecuado a la naturaleza del objeto y no vulnere los límites genéricos de toda propiedad o los específicos de la propiedad horizontal (moralidad, salubridad, comodidad y no peligrosidad; artículo 7 de la Ley sobre Propiedad Horizontal). Así lo confirma, además, la exigencia de interpretación estricta e imposibilidad de presunción de toda hipótesis excepcional, como son las restricciones singulares del derecho de propiedad (artículos 4, 348 y 349 del Código Civil). Es doctrina asentada de este Centro Directivo que los principios informadores del derecho de propiedad no sufren alteración como consecuencia de la debida armonización con las limitaciones derivadas del régimen de propiedad horizontal e impuestas por la unidad física de la edificación, y que en aplicación de tal criterio debe entenderse que la vocación expansiva del dominio permite cualquier uso del objeto sobre el que recae siempre que sea conforme a su naturaleza y a los fines generales del dominio y específicos del régimen de propiedad horizontal. Sin embargo, lo anterior no obsta, como igualmente ha reconocido este Centro Directivo, a que los estatutos del régimen de propiedad horizontal, en cuanto conformadores del régimen jurídico por aplicar tanto a los elementos comunes como a los privativos que componen su objeto, delimiten el contenido de estos últimos estableciendo restricciones a sus posibles usos (artículos 5 y 7 de la Ley sobre Propiedad Horizontal). Para que dichas limitaciones tengan alcance real y excluyente de otros usos posibles es preciso por un lado que estén debidamente recogidas en los estatutos» (28) .




          


          En definitiva, los copropietarios no pueden verse privados de la utilización de su derecho de propiedad como el resto de vecinos considere más adecuado, a no ser que este uso esté legalmente prohibido o aparezca expresamente limitado por el título constitutivo o la regulación estatutaria cumpliendo los requisitos previamente enumerados. Estipulaciones que participan de la naturaleza jurídica de las obligaciones propter rem en sentido negativo en la medida en que se impone en una abstención o compromiso de no hacer que trae causa de la titularidad de un derecho real (29) .


          Sirva como ejemplo la siguiente cláusula estatutaria: «las viviendas serán destinadas a domicilio habitual y permanente del propietario, prohibiéndose expresamente su utilización para el ejercicio de cualquier actividad comercial, profesión, arte o industria tarifable o no por licencia fiscal y las instalaciones de cualquier tipo de crianza o explotación de animales y cualquier otro producto, así como la simple tenencia de los mismos, ya sea o no con fin lucrativo, quedando facultada la junta de propietarios para ejercitar las acciones procedentes dirigidas a exigir el cumplimiento del contenido de este artículo». Y a continuación se inserta el siguiente párrafo: «en su consecuencia, tampoco se puede establecer ninguna actividad incómoda, molesta, nociva, insalubre o peligrosa. Se prohíbe expresamente todo uso que origine ruidos molestos, como discotecas o pubs. No obstante, se permitirá el ejercicio de profesiones liberales, a excepción de que este ejercicio pueda ser molesto o incómodo por la junta de propietarios y comercios en las zonas previstas destinadas para tal fin dentro de la urbanización» (vid. STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 1013/2004 de 14 octubre).


          Como adelantaba, en ocasiones los estatutos fijan prohibiciones que son calificadas por la doctrina de desproporcionadas. En este sentido, Magro Servet considera que se trata de prohibiciones que no pueden prosperar al suponer un claro abuso de derecho que el comunero no debe admitir ni soportar. En consecuencia, no es necesario que el comunero ejercite la acción judicial para conseguir la nulidad de la prohibición, sino que, si la comunidad ejercita el camino del art. 7.2 LPH, a buen seguro el juez civil hará valer la exageración de la cláusula y declarará abusiva la misma. Pone el autor los siguientes ejemplos: la tenencia de cualquier animal o la prohibición de que en los locales se abran más negocios de una materia o actividad concreta (30) . Sin embargo, en mi opinión, ningún problema presenta si son adoptadas con cumplimiento de los requisitos previamente enumerados pues sí pudiera existir un interés de la comunidad que subyace a tales limitaciones. En esta línea, con la finalidad «por una parte, de integrar distintos tipos de negocios para completar los servicios a los clientes, y, por otra, de evitar la duplicidad de puestos o tiendas similares dentro del mismo recinto» es frecuente la introducción en los estatutos de comunidades relativas a centros comerciales en régimen de propiedad horizontal el establecimiento de estipulaciones del siguiente o parecido tenor literal: «Queda expresamente prohibido: 1) Destinar los locales comerciales o puestos a otras industrias ya existentes en la galería, o a similares que entrasen en competencia con las ya existentes». Disposiciones que, en opinión del Tribunal Supremo, no vulneran las disposiciones de libre comercio y competencia (31) .


          No cabe destinar el piso o local a actividades que están prohibidas por el título constitutivo o los estatutos cumpliendo los requisitos expuestos, con independencia de que resulten objetivamente molestas, insalubres, nocivas o peligrosas careciendo de relevancia la ausencia de prueba respecto a estos extremos (32) . De igual modo que el hecho de obtener una licencia municipal para ejercer una determinada actividad no otorga derecho a efectivamente a ejercitarla si esta se encuentra prohibida en los estatutos de la comunidad dado que los principios jurídicos que regulan las licencias municipales difieren de los que rigen las relaciones en el marco de la propiedad horizontal (33) .


          Por último, no hay que confundir el hecho de que el desarrollo de un determinado uso en un piso o local no se encuentre prohibido por el título constitutivo o los estatutos y la circunstancia de que el desarrollo mismo exija la realización de obras de tal naturaleza que hagan preciso obtener autorización de la junta de propietarios (34) .


          Considero adecuado concluir este subepígrafe ilustrando lo expuesto hasta el momento con un par de ejemplos extraídos de la práctica jurisprudencial:


          

            La STS (Sala de lo Civil) de 10 de diciembre de 1984 parte del hecho de que los estatutos permiten únicamente el establecimiento de viviendas, oficinas o consultorios en los pisos, y de tiendas o almacenes en los locales comerciales y que vetan expresamente, salvo que medie consentimiento unánime de todos los condueños, la instalación en los pisos o locales, de «clínicas, hospederías, escuelas, industrias, servicios o talleres que perjudiquen u ocasionen molestias graves a la comunidad», para confirmar la Sentencia de segunda instancia cuando llega a la conclusión de que no le es dable al demandado recurrente instalar en su piso, sito a nivel de local comercial, un establecimiento destinado a mesón o restaurante, por hallarse incluido entre los que exigen el consentimiento unánime de los condueños, que no ha acreditado haber obtenido, por lo que debe desestimarse este primer motivo.


            La SAP de Vizcaya (Sección 3.ª) núm. 255/2021 de 14 julio considera prohibido por los estatutos de la comunidad la actividad de compra venta al mayor y al detalle, importación, exportación de toda clase de artículos de pirotecnia y sus derivados así como la gestión y explotaciones de almacenes y tiendas de pirotecnia desarrollada en el local comercial, pese a que se obtuvo autorización administrativa para ejercer tala actividad, habida cuenta de que encima del local donde se almacenan los productos de pirotecnia están instaladas las calderas comunitarias lo que lo convierte en una actividad peligrosa prohibida por los estatutos que establecían dos prohibiciones, una prohibición general que se extiende a cualquier actividad que esté prohibida por las ordenanzas municipales y otra que prohíbe expresamente las actividades enumeradas en el decreto del año 1961 como actividades peligrosas.


          


          

          

            1.4.2. 

             Su necesaria interpretación restrictiva

          


          La interpretación de cualquier cláusula estatutaria que impide la libertad del derecho dominical tiene que ser restrictiva, entre las que se encuentran aquellas que recogen prohibiciones o limitaciones al uso de los elementos privativos en el régimen de la propiedad horizontal (35) . En palabras del Tribunal Supremo, «toda limitación a la propiedad individual, al derecho singular, ha de interpretarse de modo restrictivo, salvo que afecte en esta especial institución y yuxtaposición de propiedades, a los elementos comunes» (36)  o «la interpretación de esta materia, en atención a aquello que puede ocasionar perturbación o menoscabo al derecho de propiedad, tiene carácter restrictivo» (37) .


          El anterior art. 7.3 en la redacción previa a la Ley 8/1999 establecía como límites del uso de los elementos privativos las actividades «no permitidas» en los estatutos. La redacción del art. 7.2 actualmente vigente cambia totalmente la perspectiva al aludir a «actividades prohibidas» en los estatutos, lo que indica que el ocupante del piso o local puede realizar en el interior del mismo todo aquello que no esté prohibido, lo que constituye un argumento más en favor de una interpretación restrictiva de las prohibiciones en la que tendré ocasión de detenerme con posterioridad (38) .


          Veamos algunos ejemplos. La STS (Sala de lo Civil) núm. 321/1997 de 21 abril considera que la actividad desarrollada por la recurrida no se encuentra dentro del ámbito del artículo 11 de los estatutos, que se refieren exclusivamente a consultorios, clínicas, casas de huéspedes, colegios o academias, y no a una «oficina», que es lo que ha instalado la arrendataria, donde no desarrolla actividades comerciales ni públicas, como tampoco se ha demostrado la existencia del uso peligroso o molesto del piso.


          Interpretación sumamente restrictiva es llevada a cabo por la STS (Sala de lo Civil) núm. 525/2001 de 30 mayo que estima el recurso de casación interpuesto contra la sentencia de segunda instancia que había considerado que el desarrollo de la actividad de quiromasajista desarrollada en una vivienda se encontraba prohibida por el art. 4 de los estatutos, inscritos en el Registro de la Propiedad, al prever que los pisos del edificio se destinarán a vivienda o domicilio personal de cada propietario, prohibiendo tanto en ellos como en los locales comerciales o en el resto del inmueble la instalación de colegios, residencias, internados de enfermos, clínicas, almacenes, locales de subasta, casinos o clubes, talleres con fines comerciales u hospederías, relación que se hacía por vía enunciativa, según el artículo mencionado. Conclusión a la que el Alto Tribunal llega con apoyo en los siguientes argumentos:


          

            «Parece, pues, al menos en principio, que las prohibiciones contenidas en el artículo 4.º de los estatutos de la comunidad demandada podrían responder a un interés legítimo y tutelable de los miembros de la misma, en orden a evitar la afluencia o la estancia más o menos prolongada de numerosas personas en algunas de las viviendas o locales, por resultar incompatibles con la tranquilidad y sosiego que se presumen inherentes al destino residencial del edificio. Pero, descendiendo al punto concreto que es objeto de controversia, se hace preciso examinar si en la actividad de "clínica", que allí se menciona, deben entenderse comprendidos los trabajos que, como quiromasajista, desarrolla la esposa del recurrente. Ciertamente, en una acepción corriente y usual, la genérica denominación de clínica hace referencia a establecimiento o local en el que se llevan a cabo reconocimientos o tratamientos relacionados con la salud de las personas. Desde este punto de vista podría ser calificado como clínica el lugar en que alguien desarrolla la actividad de quiromasaje, que puede ser definida como la aplicación manual externa de energía mecánica al cuerpo humano, con finalidad rehabilitadora que, aunque carece hasta el momento de reconocimiento oficial en España, de hecho se practica por quienes se consideran poseedores de suficiente experiencia en la materia. Sin embargo, procede determinar si, al ser redactados los estatutos a que nos referimos, pudo haberse pensado que una actividad sin duda modesta como la que es objeto de debate debería merecer el mismo tratamiento que las muy numerosas a las que con todo fundamento —por la titulación académica de quienes las desarrollan, por el personal a su servicio y por los medios materiales imprescindibles para su funcionamiento— corresponde la denominación de clínica. Es necesario a tal fin, realizar un estudio comparativo, teniendo en cuenta la naturaleza y relevancia de las demás actividades que se mencionan en el artículo 4 (colegios, residencias, internados de enfermos, almacenes, locales de subasta, casinos o clubes, talleres con fines comerciales, hospederías) calificadas por anticipado como dañosas, peligrosas, incómodas o insalubres por decisión de los autores de las reglas que estamos analizando. Prescindiendo de los almacenes y talleres, en los que el depósito de determinadas mercancías o sustancias, el trabajo sobre las mismas o su defectuosa conservación puede llegar a generar problemas de insalubridad y hasta de peligro, fácil resulta colegir que en los demás supuestos que se proscriben no sólo se halla latente la idea de una necesaria organización empresarial para la coordinación de los elementos humanos y materiales que el funcionamiento de cualquiera de ellos requiere, sino que además, en todos los casos se da lugar a la permanencia o la presencia simultánea en ciertas viviendas o locales de un número mayor o menor de personas, que como anteriormente hemos indicado, por sus constantes entradas y salidas, intensiva utilización de elementos y servicios comunes, generación de ruidos, etc. podría afectar seriamente a la tranquilidad de los miembros de la Comunidad y de sus familiares. Evidentemente, ninguna de las circunstancias mencionadas concurre en la actividad a que se dedica la esposa del recurrente, la cual, no se ha acreditado que requiera especiales medios materiales, lo que excluye la idea de "instalación" a que expresamente alude el artículo 4 de los estatutos, ni la ayuda de otros colaboradores, tratándose en suma de un trabajo puramente personal, del que está absolutamente ausente la idea de empresa y que más exactamente puede ser catalogado como ejercicio de una profesión de reducido alcance. Y no puede olvidarse que el desarrollo de la actividad profesional propia de los titulares de las viviendas no aparece prohibido en los estatutos, sin duda en atención a que se trata de una práctica generalmente extendida que cuenta no sólo con una tradicional aceptación social sino incluso con cierto reconocimiento normativo, tanto respecto a inquilinos (Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, evidentemente no aplicable al caso de autos) como a propietarios (Decretos sobre Viviendas de Protección Oficial, mencionados por el recurrente). Debe concluirse, en definitiva, que la escasa repercusión y trascendencia de la actividad que como masajista desarrolla la esposa del señor A. impide que pueda considerársela incluida entre las prohibiciones que contiene el artículo 4 de los estatutos de la Comunidad demandada, lo que determina el acogimiento del motivo objeto de estudio y hace innecesaria la consideración de los demás que invoca el recurrente».


          


          A modo de conclusión, a la hora de enjuiciar un concreto supuesto se ha de partir siempre de la idea de que tanto al propietario como al ocupante del piso o local le estaría permitido realizar en el mismo todo aquello que no se encuentre expresamente prohibido por el título constitutivo y los estatutos y no al revés, no es posible considerar prohibido lo no permitido habida cuenta de que el derecho de propiedad se presume libre (39) .


          

          

            1.4.3. 

             La alteración del título constitutivo o de los estatutos para introducir nuevas prohibiciones

          


          Admitida la licitud de las limitaciones de uso contenidas en el título constitutivo o los estatutos en los términos analizados en los apartados precedentes, no es ajeno a la práctica el supuesto en el cual los estatutos se vean modificados con la finalidad de incorporar a su texto limitaciones que no fueron recogidas ab initio. Alteración para la cual será preciso un acuerdo de la junta de propietarios adoptado por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación (art. 17.6 LPH).


          En estos supuestos hay que tener en cuenta que los acuerdos adoptados por la junta de propietarios son obligatorios para todos ellos, con independencia de que hayan asistido o no a la junta o hayan votado o no a su favor, pues gozan de apariencia de validez y tienen carácter ejecutivo (art. 17.1 LPH), de modo que únicamente pueden quedar sin efecto cuando así se declare por sentencia, previa impugnación de los mismos en tiempo y forma y por los motivos señalados en el art. 18 LPH. Si el acuerdo no es impugnado por uno de los tres motivos que el art. 18 LPH contempla y caduca el plazo para hacerlo (un año para los acuerdos contrarios a la ley o a los estatutos y tres meses para el resto, plazo que para los propietarios ausentes se computa a partir de la comunicación del acuerdo) el acuerdo deviene firme e inatacable y de obligado cumplimiento, incluso no siendo válido pues quedaría convalidado por la ausencia de impugnación en tiempo y forma.


          Ahora bien, en la medida en que la reforma comentada es limitativa de los derechos dominicales, puede tener eficacia respecto de aquellos adquirentes futuros de un elemento privativo que pretendan dedicarse a una actividad prohibida en los estatutos reformados, siempre y cuando la limitación haya accedido al Registro de la Propiedad. Sin embargo, tal reforma no puede producir efectos respecto de los propietarios que adquirieron tal elemento privativo sin esa limitación estatutaria y lo destinaron a una actividad entonces no prohibida estatutariamente, o bien encaminaron su voluntad a realizar actos previos tendentes a la realización de tal actividad (40) .


          Lo expuesto, con la salvedad de que hubieran tenido conocimiento de ese hecho antes de formalizar el contrato de compraventa. En este sentido la SAP de Islas Baleares (Sección 3.ª) núm. 356/2020 de 22 septiembre parte, por lo que ahora nos interesa, de que en fecha 11 de octubre de 2016 se celebró junta extraordinaria en la comunidad por la que se acordó que el uso del local es comercial, quedando expresamente prohibido el uso de vivienda o cualquier otro uso no comercial. Dicho acuerdo no se impugnó y fue oportunamente notificado por lo que procede entenderlo convalidado; sin embargo, el uso que se está haciendo del local no es comercial. El problema en este caso no es otro que la oponibilidad del acuerdo en la medida en que no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad. Pues bien, partiendo de la base de que la inscripción en el Registro no tiene eficacia constitutiva, el contenido del título o los estatutos, o las modificaciones de los mismos introducidas con posterioridad, deberán tener reflejo en el Registro de la Propiedad y su ausencia determinará la inoponibilidad del acuerdo a aquellos que en la fecha en que se acordó la modificación no eran propietarios de pisos o locales si concurre buena fe. Aplicando esta doctrina al supuesto de autos, acontece que la compraventa del local tuvo lugar el 17 de agosto de 2018, fecha posterior a la adopción del acuerdo. Sin embargo, con carácter previo a la adquisición, la compradora tenía la posesión del local en concepto de arrendataria, siendo así que el 17 de julio de 2018 —anterior, por tanto, a la formalización de la compraventa— se le entregó un burofax requiriéndole el cese de la actividad, indicándole que el uso que se estaba dando al local estaba fuera del destino comercial que tanto en la escritura de división horizontal como en los estatutos se había establecido. En consecuencia, a partir de dicha notificación, la presunción de buena fe de la parte arrendataria, luego compradora, decae.


          Particular interés reviste la SAP de Madrid (Sección 13.ª) núm. 36/2020 de 24 enero en la medida en que quien pretende ejercer en el local comercial una actividad prohibida es un arrendatario. Vayamos por partes: El local comercial lo destinaron inicialmente a sala de cine. Tras adquirir la propiedad los ahora demandados lo convirtieron en restaurante, comenzando a ejecutar unas obras sin autorización de la comunidad, lo que motivó la convocatoria de junta general en la que se llegó a un acuerdo con los nuevos propietarios para la ejecución de obras a cambio de unas compensaciones y que la actividad a instalar en el local únicamente fuera la de restaurante. Acuerdo ratificado posteriormente por unanimidad por la totalidad de propietarios. Años después la codemandada, empresa cuyo objeto social es la organización de conciertos y espectáculos de todo tipo y producciones musicales, contactó con la comunidad informándoles de que se encontraban en negociaciones con los propietarios para alquilar el local. Acuerdos que, a juicio de la Sala, determinaron una modificación del título constitutivo (41)  pero que no fueron inscritos en el Registro de la Propiedad, lo que no necesariamente le priva de eficacia. Así, por lo que al tema objeto de examen interesa, considera la Audiencia:


          

            	

              1.º-  «Partiendo de la pactada modificación del título constitutivo, es evidente que los demandados se sirvieron de ese acuerdo para ver incrementada la superficie del local y no pueden ahora desvincularse del mismo en la parte que les resulte conveniente, prescindiendo del destino que también fue pactado entre ellos en ese momento. Tal y como ha quedado expuesto, el acuerdo presentaba distintas facetas que implicaban una modificación del título constitutivo y la inexistencia de inscripción en el Registro de la Propiedad no determina de manera automática la falta de eficacia sino la inoponibilidad frente a terceros».


            	

              2.º-  Es perfectamente admisible «la posibilidad de que se limite el destino del local, siempre y cuando aparezca de manera clara y precisa la limitación que al inmueble pudiera afectar. Es incuestionable que en este caso existía una disposición clara y terminante en el sentido de que se garantizaba que el uso de local sería exclusivamente el de restaurante. En consecuencia, el derecho que asiste a la parte demandante para que se dé cumplimiento a las normas de la propia comunidad en relación al destino de local solo podría perder su eficacia en el supuesto de que se tratase de un derecho de terceros que no conocieran el acuerdo al no haberse producido la inscripción en el momento en que se produjo la adopción de tales acuerdos en el seno de la comunidad en el año 1989. Sin embargo, la situación en este caso es que los propietarios del local que precisamente firmaron los acuerdos en el año 1989 son los mismos que ahora son demandados en esta litis y que han pactado el arrendamiento con la parte codemandada. No pueden, en consecuencia, pretextar el desconocimiento de ese acuerdo porque no estuviera inscrito cuando fueron parte del mismo y especialmente beneficiados al ver incrementada en más de 300 metros cuadrados la superficie del local. Por ello, habiendo asistido personalmente a las juntas del año 1989 y habiendo tenido una participación directa en los acuerdos finalmente alcanzados es evidente que los codemandados no pueden ahora invocar el desconocimiento de ese acuerdo por el solo hecho de que no se practicara la inscripción, situación que podría eventualmente haberse visto modificada si se hubiese producido la transmisión a un tercero de buena fe que no hubiera podido conocer en forma alguna la limitación del uso de un local adquirido en compraventa. Por lo que se refiere a la situación de la codemandada arrendataria del local, The Blue Fun Box, S.L., no puede esta alegar el desconocimiento de ese acuerdo en cuanto la limitación del destino del uso del local puesto que, en primer lugar, la responsabilidad en este caso afectaría al arrendador propietario del local, que tuvo perfecto conocimiento de los acuerdos y la limitación de uso vigente desde el año 1989, de forma que sería contractualmente responsable de todos los perjuicios que se pudieran ocasionar a esa mercantil como consecuencia de esa circunstancia. En segundo lugar, tampoco puede alegar desconocimiento del contenido de tales acuerdos en cuanto que consta que fue notificada en forma fehaciente por parte de la comunidad una vez que había esta contactado con ella para informar de las gestiones que se estaban llevando a cabo para la explotación del local de negocio. Por ello, la sociedad arrendataria, sin perjuicio de su derecho a formular las reclamaciones que estime pertinentes frente a los codemandados propietarios del local, está igualmente afectada por la limitación de uso convenida por estos con la comunidad en el año 1989 sin que pueda alegar desconocimiento cuando fue debidamente informada de todo ello y cuando su título trae causa precisamente de quienes fueron los firmantes de los acuerdos mencionados. De todo lo hasta ahora expuesto se desprende la existencia de un acuerdo vigente y vinculante entre las partes que lo suscribieron, al margen de que no se verificase la inscripción, por lo que existe un derecho por parte de la comunidad de propietarios a exigir que el destino que se dé al local sea exclusivamente el de restaurante».


          


          

          

            1.4.4. 

             La problemática de los pisos turísticos

          


          Resulta incuestionable que si hay una actividad que genera conflictos dentro de una comunidad de propietarios esta es el destino de uno o varios pisos al alquiler turístico, lo que se traduce en la convivencia en el mismo inmueble de dos tipos de vecinos: aquellos que residen en el mismo con carácter habitual y aquellos otros que inquilinos ocasiones que usualmente se encuentran de vacaciones con diferentes horarios, inmisiones sonoras, mayor uso de los elementos comunes del inmueble, etc. Situación que genera recelos y un lógico temor en los residentes habituales del inmueble desde el momento en que son conocedores de que un elemento privativo va a destinarse a dicha finalidad, lo que les lleva a querer adoptar acuerdos prohibitivos de la misma y que, con el tiempo, ven cómo sus peores presentimientos se plasman en la realidad, lo que conduce al ejercicio de una acción de cesación. Dejando el análisis de esta última para un epígrafe posterior de este trabajo, se centran las líneas que siguen en analizar la posibilidad o no que tienen los propietarios de adoptar acuerdos limitativos o prohibitivos de los arrendamientos turísticos con independencia de que en el caso concreto sean o no una actividad molesta.


          El hecho de que se destine un epígrafe específico a estas cláusulas limitativas y prohibitivas y no a otras viene motivado por tres tipos de factores: por un lado, su gran importancia sea en términos cuantitativos como cualitativos; por otro, por ser un tema que se ha planteado con toda su crudeza en los últimos años revistiendo máxima actualidad en el momento presente, una vez constatado que los pisos turísticos se han extendido como una «plaga» en los edificios construidos en centros históricos de ciudades turísticas; por último, por haberlo querido así el legislador al introducir un apartado específico en el art. 17 LPH relativo a disciplinar la cuestión analizada.


          Se circunscribe este análisis a aquellas estipulaciones estatutarias o integradas en el título constitutivo que prohíben convertir los elementos privativos en pisos turísticos entendiendo por tales aquellos que suponen el destino de uno o varios pisos o locales incluidos en un edificio en régimen de propiedad horizontal a dicha finalidad. Quedan, en consecuencia, fuera del objeto de análisis los supuestos en que los apartamentos turísticos constituyen construcciones íntegras o una parte independiente de las mismas dotada de entradas, ascensores, escaleras, etc. de uso exclusivo por los inquilinos y dotadas de una serie de servicios propios como limpieza, recepción, etc.


          El deseo de las comunidades de propietarios de introducir en sus estatutos estipulaciones que limiten las facultades dominicales prohibiendo explícitamente el uso de los elementos privativos como arrendamientos turísticos es totalmente comprensible. Como indica la SAP de Zaragoza (Sección 5.ª) núm. 396/2007 de 28 junio:


          

            «Un edificio destinado a viviendas individuales o familiares no posee la infraestructura ni disposición de elementos comunes propia de aquél destinado a un trasiego importante y constante de personas ajenas al deseo de una permanencia en la habitación. La existencia de esa realidad somete a los elementos comunes (ascensores, escaleras, patio, porteros automáticos, conducciones...) a una saturación que hace incómoda la habitabilidad no sólo de los elementos comunes, sino —en ocasiones— la de los propios elementos privativos, al no estar debidamente aislados (pues no estaban pensados para ello) de ese deambular propio de una relación de hospedaje o realquiler».


          


          Como he puesto de manifiesto por extenso en un epígrafe previo al que me remito, los propietarios únicamente podrán verse privados de la utilización de su piso o local como crean conveniente si las limitaciones de destino aparecen recogidas por el título constitutivo o por la regulación estatutaria. Limitaciones o prohibiciones que deberán constar de manera expresa. En consecuencia, el punto de partida será comprobar si el título constitutivo o los estatutos contienen alguna prohibición que abarque el desarrollo de esta actividad.


          A la vista de la problemática que en el terreno práctico plantean las cláusulas que venimos analizando, recomienda Fuentes-Lojo Rius que la comunidad se anticipe, siendo conveniente que el promotor del edificio incluya y desarrolle en el título constitutivo de la escritura pública de división horizontal de la finca un régimen jurídico específico aplicable a los propietarios que quieran destinar su vivienda a uso turístico, sin prohibirla, pero sujetándola al control de la futura comunidad de propietarios, estableciendo un conjunto de medidas preventivas en aras de garantizar que se desarrolle dicha actividad de la forma menos molesta para el resto de vecinos del inmueble (42) .


          Si el desarrollo de la actividad de pisos turísticos no está prohibida en el título constitutivo o la norma estatutaria el problema se desplaza a si la actividad desarrollada puede calificarse como molesta, nociva, peligrosa, insalubre o ilícita (art. 7.2 LPH).


          

          

            1.4.4.1. 

             Cuando el título constitutivo o los estatutos no recogen mención específica a los pisos turísticos

          


          El título constitutivo de la propiedad horizontal y los estatutos de edificios con una cierta antigüedad difícilmente recogerán de modo expreso una limitación al destino de las viviendas para alquiler turístico, sencillamente porque estamos ante un fenómeno que ha surgido y se ha generalizado en época reciente. Situación que también se produce en títulos constitutivos y estatutos no tan longevos, pero que no han tenido la prevención de incluir una mención específica a este tipo de prácticas entre su articulado. En estos casos, no es inusual pretender dar cabida a este tipo de actividades dentro de específicas prohibiciones que sí han sido acogidas en los estatutos, lo que puede chocar con la necesaria interpretación restrictiva de los mismos en cuanto contempla limitaciones a los derechos del propietario. Ello obliga a interpretar dichos textos con la finalidad de ver si tales actividades pueden ser abarcada por la literalidad de los mismos.


          Para ello, resulta clarificador efectuar un breve excursus por diferentes pronunciamientos judiciales al efecto de observar el modo y manera que tienen los tribunales de interpretar este tipo de clausulados. Comenzaré recogiendo algunas resoluciones que dan cabida en el tenor literal de los estatutos a la prohibición de los pisos destinados a fines turísticos para acabar aludiendo a otras que adoptan una postura contrapuesta, lo que debería en principio obedecer a la diferentes circunstancias concurrentes en cada caso pero, en la medida en que la interpretación es una labor del intelecto que admite un cierto grado de subjetividad, se observará que no siempre es así sino que el empleo de una misma terminología —v. gr. «actividades comerciales»— puede abocar a resultados absolutamente contrapuestos.


          La SAP de Madrid (Sección 13.ª) núm. 186/2021 de 5 mayo declara la validez de la norma estatutaria según la cual queda expresamente prohibido «destinar los pisos y locales a consultorio o clínicas de enfermedades infecciosas, a hospederías y a fines ilegales». La cuestión estriba en si la actividad prohibida por los estatutos de la comunidad de propietarios, de obligado cumplimiento para los copropietarios de hospedaje, comprende la actividad de vivienda destinada a uso turístico. La Sala, atendiendo a lo establecido en los arts. 2 y 6 del Decreto 79/2014 de 10 de julio, que regula los apartamentos turísticos y las viviendas de uso turístico, así como el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler que introdujo reformas en el art. 5 de la Ley de Arrendamientos Urbanos concluye que «está claro que los pisos de uso turístico, ni están destinados a vivienda del titular del propietario, ni a arrendamientos en el sentido de lo que la LAU entiende que es un arrendamiento, es decir, para vivienda de un tercero con finalidad de permanencia, de tal forma que los pisos de uso turístico se identifican con lo que se viene entendiendo por un hospedaje cual es el alojamiento de terceros, a cambio de un precio, sin voluntad de permanencia, por lo que vulnera el espíritu y literalidad de la regla 5.º de los estatutos de la comunidad, que sin ningún género de dudas prohíben el destino de las viviendas a actividades de hospedería. Así también lo considera el Plan General de Ordenación Urbana de Madrid, que entiende que dichas viviendas constituyen un uso terciario, cambiando así el uso al que inicialmente se destinaron, por lo que el recurso debe ser estimado» (43) .


          En el sentido expuesto, la SAP de Barcelona (Sección 13.ª) núm. 202/2018 de 20 marzo toma como base los estatutos de la comunidad de propietarios inscritos en el Registro de la Propiedad, en los que se establece que «los propietarios y ocupantes de los elementos privativos no pueden realizar en los mismos actividades contrarias a la convivencia normal en la comunidad o que dañen o hagan peligrar el edificio. Tampoco podrán realizar las siguientes actividades: […] c) Las relacionadas con el sector de la hostelería, restauración, discotecas y espectáculos». Por otro lado, en el pleito ha quedado suficientemente acreditado que la demandada dedica al menos 8 de los elementos privativos que posee, de un total de 23 que constituyen el edificio, a la actividad industrial de alojamiento turístico. La cuestión que se suscita es si tal uso resulta encuadrable en la prohibición estatutariamente prevista. Así las cosas, en opinión de la Sala, «dicha actividad ha de entenderse comprendida en el supuesto de actividades "relacionadas con el sector de la hostelería" que contempla la norma transcrita, sin necesidad de mayores consideraciones acerca de la interpretación y alcance de la misma, por lo que la actividad desarrollada por Tribusa se encuentra expresamente prohibida por los Estatutos de la comunidad». En consecuencia, estima la acción de cesación.


          En la misma línea proclive a realizar una interpretación integradora de los pisos turísticos en diferentes expresiones se muestra la SAP de Valencia (Sección 7.ª) núm. 474/2020 de 23 noviembre al no compartir la interpretación que la parte apelante realiza de la cláusula de los estatutos comunitarios que claramente prohíben «dedicar alguno o algunos de los locales o viviendas a salas de fiestas ... academias o pensiones o destinos similares» cuyo texto «es de una claridad meridiana y que no admite ningún tipo de interpretación alternativa, por mucho que la citada norma estatutaria date de tiempos tan remotos como 1957, pues su testo es diáfano, siendo evidente la voluntad de la comunidad de prohibir cualquier tipo de explotación de las viviendas como pensión, hospedería u hostal, y sin que el hecho que exista un bingo en uno de los locales de la planta baja vulnere dicha prohibición, pues nada tiene que ver dicho establecimiento con una sala de fiestas como alega la parte apelante (actividad también prohibida), aparte del hecho de que no consta que el bingo ocasione problemas de ruidos y molestias y tiene acceso independiente desde la vía pública, lo cual dista mucho de la situación de las habitaciones en régimen de hospedaje con las molestias y uso de elementos comunes que supone».


          De particular interés resulta la SAP de Guipúzcoa (Sección 2.ª) núm. 311/2019 de 12 abril, centrada en el análisis de la norma Quinta de las normas de la comunidad («Sobre la utilización de las viviendas y los espacios comunes a ellas atribuidos.- Queda terminantemente prohibido la realización de actividad económica alguna en las viviendas (oficina, despacho, consulta, clínica, etc.»), que lleva a la Sala a concluir que de la misma se desprende con claridad la «prohibición de toda actividad económica, y que la enumeración de actividades que se incluye en la norma es claramente ejemplificativa y no exhaustiva, pues el empleo del término "etcétera" permite considerar incluidas en la prohibición otras actividades económicas distintas de las enumeradas. Por tanto, dado que el alquiler de viviendas para uso turístico es una actividad económica, equiparable a las actividades económicas que a título ejemplificativo se enumeran la norma quinta de los estatutos, caracterizadas todas ellas por ser usos distintos del de vivienda y en los que concurre un componente comercial, profesional o empresarial, no cabe sino concluir que la actividad en cuestión está incluida en la prohibición estatutaria». En consecuencia, el acuerdo de la junta de propietarios impugnado en el que la comunidad aprobó por mayoría la no exclusión de los apartamentos turísticos como actividad económica prohibida por la norma quinta de los estatutos lleva a concluir que para la adopción del acuerdo impugnado no se requería unanimidad, porque «no se trataba de establecer una nueva prohibición de uso "ex novo" que no estuviera prevista en la norma estatutaria, sino de determinar si la actividad de alquiler turístico podía excluirse de la prohibición general de toda actividad económica que ya contempla la norma estatutaria. Estamos ante una norma prohibitiva extensiva por naturaleza, y por tanto la exclusión de una actividad económica concreta de tan amplia prohibición constituye una excepción a la norma general prohibitiva y no una extensión de la prohibición a actividades que no estuvieran incluidas en la misma. Como decimos el acuerdo impugnado no establece una prohibición de uso "ex novo", sino que simplemente decide no excluir lo que está incluido en una prohibición ya existente, y para ello no era necesaria la unanimidad, que sí habría sido precisa para autorizar la actividad económica prohibida, ya que en este caso sí que estaríamos ante una modificación estatutaria (artículo 17.6 LPH)».


          De diferente opinión participa la SAP de Madrid (Sección 21.ª) núm. 188/2021 de 12 julio. La cuestión suscitada se contrae a determinar en primer lugar si el alojamiento turístico desarrollado en la vivienda propiedad de la demandada integra una actividad prohibida por los estatutos, de modo que para su resolución debemos partir de su contenido. Así el art. 5 de aquellos por los que se rige la comunidad de propietarios litigante establece que «los pisos deberán destinarse a viviendas u oficio de profesiones liberales o industriales ya establecidas. En ningún caso podrán dedicarse los pisos a colegio, fonda, pensión, clínica para hospitalización de enfermos de cualquier clase y a fines vedados por la moral (sic) o la Ley, a industria o depósitos que atenten a la comodidad o higiene de los demás condueños o a la seguridad o integridad de la finca». El Juzgado de 1.ª Instancia número 73 de Madrid, en fecha 26 de noviembre de dos mil diecinueve, dictó sentencia estimando la demanda al considerar que «la actividad de alquiler de piso turístico realizada se asemeja más a una actividad de hostelería u hospedaje (pensión) que no a un arrendamiento, habida cuenta no goza del elemento de la prolongación en el tiempo, correspondiéndose a un alojamiento para turistas, y por lo tanto, llevando implícito un elemento de temporalidad, que habitualmente es de días. Ello conlleva un ir y venir de personas distintas de una manera constante, a diferentes horas, que es precisamente lo que los estatutos pretenden evitar con la prohibición expresa de fondas o pensiones». Pronunciamiento que no es compartido por la Audiencia Provincial de Madrid quien, realizando una interpretación en exceso restrictiva «partiendo de que la literalidad de los estatutos comunitarios en cuanto aquí interesa prohíben que las viviendas se dediquen a fonda o pensión, pero no establecen de forma precisa y expresa la prohibición de destino a la actividad de alojamiento turístico, consideramos que la misma no puede entenderse comprendida dentro del ámbito de las limitaciones de su art. 5. No estamos ante una actividad hotelera propiamente dicha y si bien el destino a uso turístico presenta diferencias con los arrendamientos que tienen como finalidad satisfacer la necesidad permanente de vivienda en cuanto falta esa nota de estabilidad, la cesión del uso del inmueble siquiera de duración más o menos prolongada, por periodos más breves, no deja de ser residencial y constituye un arrendamiento que hoy se regula en el art. 5.e) de la LAU, debiendo distinguirse en todo caso entre la actividad de arrendamiento del uso que se da a la vivienda arrendada, lo que lleva a examinar si ello puede determinar actividad molesta, insalubre, nociva, peligrosas o ilícita en el sentido del art. 7.2.1.º inciso final de la LPH».


          Igual tesis restrictiva es llevada a cabo por la SAP de Islas Baleares (Sección 5.ª) núm. 419/2009 de 10 diciembre en la que, teniendo como punto de partida el artículo 6 de los estatutos a cuyo tenor «queda terminantemente prohibido destinar los apartamentos a actividades comerciales o industriales de cualquier género», la controversia se circunscribe a determinar si el arrendamiento del apartamento a distintas personas durante un período variable de tiempo, una media de entre doce y catorce con sus acompañantes a lo largo del período estival, implica una vulneración de la norma estatutaria, o en otras palabras, si constituye una «actividad comercial». Advierte la Sala «que el término "actividad comercial" es amplio y que los estatutos no hacen una referencia expresa a arrendamientos vacacionales, turísticos u otros términos semejantes alusivos al concreto y relativamente usual medio de arrendamiento de apartamentos en zonas turísticas que es objeto de esta litis, lo que se complica por cuanto los mismos estatutos no contienen prohibición alguna sobre el arrendamiento de inmuebles, y especialmente en cuanto a arrendamientos de temporada, lo que deriva la controversia hacia la determinación de si tal modo de arrendamiento es un simple ejercicio de las facultades que a todo propietario corresponde sobre el bien del que es titular, conforme a los artículos 348 y concordantes del Código Civil, o, al mismo tiempo, supone el ejercicio de una actividad comercial». Y concluye que el uso al que es destinado el apartamento no puede ser calificado como actividad comercial con base en las siguientes consideraciones: 1.ª- La necesaria interpretación restrictiva de las limitaciones a las facultades dominicales. 2.ª- El hecho de que al arrendatario se le facilite con carácter opcional un servicio de limpieza, o el que se entregue a una empresa intermediaria para conseguir arrendatarios, no tiene suficiente entidad para convertir un arrendamiento de temporada en una actividad similar a la de hostelería, que sí se reputa comercial. 3.ª- Si se quiere buscar una analogía con el concepto de comerciante y de actos de comercio de los artículos 1 a 3 del Código de Comercio, la actividad de una persona que en relación a un solo apartamento de su propiedad efectúa una media de doce a catorce arrendamientos de temporada en verano y lo anuncia en Internet o se vale de una entidad intermediaria, que percibe una comisión por su gestión, no tiene la suficiente entidad para ser calificada como acto de comercio y que el demandado sea un comerciante. En definitiva, en opinión de la Audiencia, no se trata de una actividad comercial pese a considerar probado que «el demandado, especialmente en la temporada de verano, se dedica a alquilar el apartamento sucesivamente a distintas personas por un período variable de tiempo, generalmente cortos, como semanas, diez días, quince días, etc. Los anuncios de ofertas de dicho arrendamiento se publican en Internet en la página de una empresa intermediaria, mediante una renta diaria, dependiente del número de personas que van a ocupar el apartamento y ofreciendo un servicio optativo de limpieza por un importe de 100 euros. Esta empresa intermediaria recibe una comisión pactada con el demandado —quien afirma recibir una suma de 70 euros por día—. Ocasionalmente, el mismo demandado procede a anunciar el arrendamiento, y lo pacta sin intervención de la empresa intermediaria».


          En el caso de la SAP de Madrid (Sección 10.ª) núm. 86/2020 de 18 febrero la cláusula segunda los estatutos establece que «los pisos o departamentos, con la sola excepción de los locales de tiendas, se destinarán a vivienda u oficina, no pudiendo ser dedicadas a colegio, academia, clínica para hospitalizar enfermos, consultorio de enfermedades contagiosas o industrias perjudiciales a la higiene o seguridad de los vecinos o a fines vedados por las leyes». Pues bien, en opinión de la Audiencia, «la cláusula estatutaria transcrita, punctus saliens del debate, es clara en el sentido de que los pisos sólo se pueden destinar a vivienda u oficina, siendo paladino que no deja de afectarse a ese fin las viviendas de uso turístico, excluyéndose nominatim una serie de actividades asaz distintas a habitar, como también las industrias perjudiciales a la higiene o a la seguridad de los vecinos o a fines vedados por la moral o las leyes. Cual es apodíctico, no existe ninguna prohibición de que los pisos del edifico se dediquen a la vivienda de terceras personas y mucho menos, a vivienda de uso turístico, como es previsible, dada la fecha de su aprobación, ni se establece distingo alguno entre viviendas cuyo uso y disfrute han de realizarse por sus titulares dominicales o por terceros. Nótese que en manera alguna se veda el arrendamiento de viviendas ni siquiera la cesión para su dedicación a actividad hotelera, con lo que pretender que en la cláusula aludida se incardina el arrendamiento de los pisos cualquiera que sea su duración, cual es obvio, no admite el menor embate dialéctico».


          Por último, la disparidad de criterios existente entre las diferentes Audiencias Provinciales se observa claramente en las tres resoluciones siguientes que, partiendo de estipulaciones estatutarias prácticamente idénticas, llegan a resultados absolutamente contrapuestos. La SAP de Asturias (Sección 5.ª) núm. 28/2021 de 3 febrero rechaza la interpretación de la limitación estatutaria en el sentido de que por uso residencial debe de entenderse uso con carácter estable o permanente, es decir, poniendo el acento en el carácter temporal distinguiéndolo de otro que, sin alterar su destino, no pudiera o no mereciera calificarse de tal pues «no es el que transciende del propio tenor de la limitación estatutaria, sino que ésta, a juicio de este tribunal, lo que prohíbe es alterar el uso del elemento privativo caracterizado como vivienda destinándolo al ejercicio, dentro de ella, de actividades profesionales, empresariales, mercantiles o comerciales de cualquier tipo; corrobora esta idea el que, a renglón seguido, se precisa que, "en consecuencia", no podrán instalarse placas anunciadoras de dicha actividad en el portal, al contrario que en el portal dos en el que se autoriza su instalación». Por el contrario, la SAP de Alicante (Sección 9.ª) núm. 362/2022 de 11 julio interpreta la cláusula estatutaria según la cual el destino de los inmuebles que forman parte de la comunidad tienen un uso exclusivamente residencial, y que queda prohibida desarrollar en ellos cualquier actividad industrial, mercantil o profesional sin autorización de la comunidad de propietarios, para concluir que la actividad turística desarrollada en las viviendas es una clara actividad comercial que se sitúa dentro de la prohibición estatutaria mencionada. Por otro lado, la equiparación del uso residencial que era descartada por la Sentencia del Audiencia Provincial de Asturias es, en cambio, acogida por la SAP de Guipúzcoa (Sección 2.ª) núm. 475/2022 de 20 junio que concluye que «nos hallamos ante una actividad de comercialización de alojamiento turístico en vivienda ejecutada de modo habitual y por períodos de tiempo que no exceden de 31 días y en la cual interviene para la comercialización un canal de oferta turística "sweethomesansebastian.com" con otros servicios añadidos. […] No existe una finalidad de vivienda lo que ha de entenderse como lugar de residencia con pretensión de permanencia. "Las fincas se destinarán a vivienda (...)" dice la norma tercera de los estatutos pero la actividad de la que estamos tratando, aunque tiene como soporte físico una vivienda, no está caracterizada por el rasgo de la permanencia que entendemos es lo que define el destino de vivienda contemplado en la Norma Tercera».


          Si el desarrollo de la actividad de pisos turísticos no está prohibida en el título constitutivo o la norma estatutaria el problema se desplaza a si la actividad desarrollada puede calificarse como molesta, nociva, peligrosa, insalubre o ilícita (art. 7.2 LPH).


          

          

            1.4.4.2. 

             Las cláusulas prohibitivas acordadas con anterioridad al Real Decreto Ley 7/2019

          


          Con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler no existía en la Ley de Propiedad Horizontal ninguna mención específica a los acuerdos destinados a limitar a condicionar el destino de los bienes privativos a la actividad de pisos turísticos, a salvo el corto periodo temporal durante el cual estuvo vigente el derogado Real Decreto Legislativo 21/2018, de 14 de diciembre. En consecuencia, dichos acuerdos estarían sometidos a las normas generales para la admisión de limitaciones del uso de los elementos comunes que se han expuesto en un epígrafe previo siendo, por tanto, necesario que el acuerdo fuera aprobado por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación. Unanimidad que se traducía en la práctica en un derecho de veto del propietario disidente, dando lugar a una vulneración del principio jurídico de la primacía del interés comunitario sobre el individual del propietario (44) .


          Además, deberían reunir todos los requisitos previamente examinados para su validez: constar de manera expresa, obedecer a un interés general, constar inscritas en el Registro de la Propiedad para su oponibilidad frente a terceros de buena fe, etc. Si se reúnen todos los presupuestos no veo obstáculo para afirmar la validez de las cláusulas limitativas, incluso prohibitivas, del uso en los términos previamente analizados.


          Sin embargo, no se puede ocultar que no es esta una cuestión pacífica en la medida en que un autorizado grupo de autores consideran que un cláusula prohibitiva en el sentido expuesto estaría viciada de nulidad por atentar contra una de las facultades dimanantes del derecho de propiedad, en concreto contra la facultar de alquilar como estime oportuno (45) . Ahora bien, estos mismos autores admiten, por ejemplo, la limitación de que la vivienda no se alquile a más de un número de ocupantes. Pues bien, de igual manera se puede considerar que la cláusula que prohíbe dedicar el piso o local privativo a fines turísticos no priva al propietario de la facultad de alquilar sino única y exclusivamente de hacerlo con dicha finalidad, lo que estaría amparado en el interés general de la comunidad que se trata de proteger.


          

          

            1.4.4.3. 

             El art. 17.12 LPH y sus múltiples problemas interpretativos

          


          En la actualidad el examen de esta problemática ineludiblemente debe partir del art. 17.12 LPH introducido en el articulado de la misma por el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler (46)  cuya constitucionalidad es cuestionada por la doctrina. Pues bien, conforme al mismo: «El acuerdo por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del artículo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los términos establecidos en la normativa sectorial turística, suponga o no modificación del título constitutivo o de los estatutos, requerirá el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación. Asimismo, esta misma mayoría se requerirá para el acuerdo por el que se establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en la participación de los gastos comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan un incremento superior al 20%. Estos acuerdos no tendrán efectos retroactivos».


          Con la introducción en el art. 17 de su apartado 12, el acuerdo por el que se «limite o condicione» el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del artículo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, en los términos establecidos en la normativa sectorial turística, suponga o no modificación del título constitutivo o de los estatutos, requerirá el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación. Quorum que es igualmente aplicable a aquellos acuerdos aprobados entre el 19 de diciembre de 2018 y el 23 de enero de 2019, tiempo durante el que estuvo en vigor el Real Decreto Legislativo 21/2018.


          Precepto que adolece de una notable ausencia de técnica legislativa y cuyo entendimiento plantea numerosos problemas destacados por la doctrina y a los que se dedican los siguientes subapartados.


          

          

            A) 

             ¿Cabe la prohibición de pisos turísticos en el tenor del precepto?

          


          El tenor literal del precepto alude al «acuerdo por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad» lo que conlleva la necesidad de preguntarse por la validez de un acuerdo que no se circunscriba a limitar o condicionar el ejercicio de la actividad, sino que, dando un paso más allá, lo prohíba. Las opiniones doctrinales sobre la validez de un acuerdo en el sentido expuesto son dispares. La posición doctrinal mayoritaria, efectuando una interpretación básicamente literal del art. 17.12 LPH, llega a la conclusión que la actividad de alojamiento turístico no puede ser prohibida o eliminada (47) . Frente a ella, no falta quien considera que tal prohibición es posible en el marco del art. 17.12 LPH (48) . Pero es factible mantener una postura intermedia y afirmar que únicamente es posible aprobar, con el limitado quorum de tres quintas partes de propietarios que supongan tres quintas partes de las cuotas de participación, acuerdos que limiten o condicionen el ejercicio de la actividad (art. 17.12 LPH), pero ello no impide que por unanimidad de todos los propietarios que implique unanimidad de todas las cuotas de participación se acuerde prohibir el desempeño de la misma (art. 17.6 LPH). Considero que ninguna otra interpretación es posible habida cuenta de la tesis que mantengo con carácter general en el sentido de admitir aquellas cláusulas limitativas o prohibitivas de uso contenidas en el título constitutivo o en los estatutos siempre que reúnan los requisitos examinados en el epígrafe que este trabajo dedica específicamente a ello. De lo contrario, si la introducción del art. 17.12 en el articulado de la Ley de Propiedad Horizontal impidiera un acuerdo unánime prohibiendo la existencia en el inmueble de pisos destinados a alquiler turístico estaríamos haciendo más gravoso para la comunidad el régimen jurídico del desarrollo de una actividad que, si bien no puede ser calificada de molesta apriorísticamente, es notorio que produce notables incomodidades a los vecinos que otras como pudiera ser el despacho profesional de un abogado que presentan menores problemas (49) .


          Sobre esta cuestión se ha pronunciado expresamente la SAP de Segovia (Sección 1.ª) núm. 129/2020 de 21 abril que, por su interés y pese a su extensión, merece ser reproducida en esta sede: «La cuestión es, pues, decidir si la regla del art. 17.12 ampara que, con la doble mayoría de tres quintos requerida, la comunidad de propietarios podía prohibir el ejercicio de la actividad de apartamentos turísticos en el inmueble, y debe estimarse el recurso, o si por el contrario esa regla solo permite limitar o condicionar esa actividad y por tanto el acuerdo es nulo como ha considerado la sentencia apelada y debe confirmarse.


          Es la interpretación literal de ese precepto la que utiliza el juez a quo en su decisión, como se refiere al "acuerdo que limite o condicione el ejercicio de la actividad" cabe entender que no se refiere al acuerdo que prohíba ese ejercicio de esa actividad.


          El recurso comienza con la queja de que la sentencia señale como distintos prohibir, limitar y condicionar pero no señala cuales sean estas diferencias ni que es lo que las comunidades de propietarios pueden limitar al amparo de ese precepto. Entiende que esa interpretación vacía de contenido el art. 17.12 pues toda limitación comporta una prohibición. Y que para el juzgador si ésta se produce sin justificación tampoco se entendería ajustada a derecho. Afirmando que ese precepto posibilita limitar, prohibir, la actividad turística sin necesidad de justificar las razones de tal limitación.


          La parte apelada sostiene que no es necesario que la sentencia establezca esas diferencias, que no tiene por qué enumerar las diferencias facultades de las comunidades pues ello excede del ámbito de la tutela judicial. Ciertamente se ha de dar respuesta concreta, no doctrinal, pero ha de ser comprensible y si se dice que no cabe prohibir y si limitar la actividad turística es legítima la duda sobre que se quiere decir con limitar que no incurra en la vedada prohibición. Es decir, debe justificarse que esa interpretación no deja vacío de contenido el precepto. Y la sentencia no lo hace.


          El recurrido cree clara la diferencia y que puede señalar sin necesidad de mucha imaginación cortapisas ser acordadas: que las llaves de la vivienda o portal no se puedan dejar fuera del edificio para que las recoja el inquilino por peligro de seguridad; que no se puedan instalar cajetines de llaves en los rellanos.


          Estos dos únicos ejemplos son absurdos, no tiene sentido que se requiera un acuerdo de la junta de propietarios y además con la doble mayoría cualificada de tres quintos, para que no se dejen las llaves del portal en situación que suponga peligro de seguridad, o para impedir que un comunero pueda instalar cajetines en zonas comunes. La Ley de Propiedad Horizontal no permite a ningún comunero hacer instalaciones en zonas comunes, art. 7.1, y las actividades peligrosas no solo no tienen que ser prohibidas sino que pueden ser causa de aplicación del art. 7.2. Este argumento abona la tesis del recurso, la interpretación de la sentencia deja vacío de contenido el precepto, pues no se logra señalar supuestos que le doten de contenido.


          Otro ejemplo de la impugnación del recurso es también ilustrativo de lo abstracto y artificial de esta diferenciación entre prohibir y limitar, cuando dice que una cosa es limitar el derecho a circular a más de una determinada velocidad y otra muy distinta es prohibir el derecho a circular.


          Ocurre que las limitaciones a ese "derecho a circular a más de una determinada velocidad" pueden, sin margen para la duda, llamarse prohibiciones. Así se puede decir que en una autopista está prohibido ir a más de 120 km/h o que la velocidad en las autopistas está limitada a 120 km/h.


          […]


          Y es que este art. 17.12 no está contenido en una ley que regule el derecho a los apartamentos turísticos, el contemplarlo aislado implica un desenfoque que impide su correcta interpretación. En una ley que regulara el derecho del ejercicio de la actividad de apartamentos turísticos, hablar de la prohibición de su ejercicio en un piso integrado en una comunidad horizontal tendría un sentido bien distinto de hablar de la limitación de ese ejercicio.


          Pero esta es una norma que se inserta en la Ley de Propiedad Horizontal, se está regulando una forma particular de la propiedad, la comunidad prevista en el art. 396 del Código Civil, y modula las facultades que comprende. No se puede hablar propiamente de un derecho autónomo, el de destinar la vivienda al arrendamiento para uso turístico. Ese no es derecho de propiedad, es facultad que comprende el derecho de propiedad, y otros derechos reales como el usufructo. O no reales, como el arrendamiento pues un arrendatario con facultad de subarrendar bien podría decidir darle ese destino. Esos derechos quedan limitados cuando se prohíbe esa actividad. El título constitutivo, y los Estatutos, pueden contener reglas del ejercicio del derecho de propiedad de cada comunero, art. 5, no reglas del ejercicio de otros derechos. Requieren unanimidad las prohibiciones que se establezcan, que serán limitaciones del derecho de propiedad, unanimidad que se exige para el título constitutivo y los estatutos, y sus modificaciones, art. 17.6. Y no bastará el haber sido adoptadas con unanimidad para que puedan obligar a terceros, habrán de ser claras, estar inscritas en el Registro, no pueden contravenir la moral, buenas costumbres ni el orden público, y, sobre todo, tiene que existir un interés legítimo o atendible. Así viene exigiéndolo nuestra jurisprudencia, STS 729/2014, de 3 de diciembre, ó 1 de febrero de 2017, citadas en el recurso.


          El art. 17.12 supone una excepción a la regla de la unanimidad, basta esa doble mayoría de 3/5 para limitar el derecho de propiedad en el uso al que se refiere, prohibiendo ese uso.


          No tiene sentido la interpretación literal y formalista que se propugna. Además de que en el supuesto de esta comunidad la decisión adoptada encajaría en esa literalidad pues en virtud de ese acuerdo no quedaría prohibida la actividad en toda la propiedad ya que hay cuatro departamentos que la mantienen. Lo que evidentemente es un trato desigual, pero querido por el legislador.


          […]


          No es cierto que el legislador quisiera que se pudiera limitar y no prohibir, sin unanimidad, el uso turístico. La razón de esta norma es muy clara en su exposición de motivos, aumentar la oferta de vivienda en alquiler, afrontar los retos que en la actualidad se ligan a la dificultad de su acceso, no se han conseguido los resultados esperados en lo relativo al incremento de la oferta de vivienda y moderación de precios. Específicamente señala al fenómeno creciente del alquiler turístico de la vivienda como vinculado al incremento de precios. Al punto que llega a apreciar la urgencia del decreto ley, y que no ratificado fue reiterado. El alquiler turístico es competidor directo del residencial y se quiso primar este a costa de aquel. Ya se ha visto que no resulta fácil al interesado señalar límites que no supongan prohibición pura y simple. Hay quien ha propuesto que se podría admitir limitaciones temporales, por ejemplo, permitirlo en días laborales o en días festivos o vacaciones. Esta sería una interpretación que encajaría en la literalidad de la norma y que permitiría diseñar limitaciones equivalentes funcionalmente a la prohibición en una casuística formalista, con las quejas que cabría de esperar contra esos límites que harían inviable el destino turístico. El problema es que si entendemos que solo caben límites que permitan el destino turístico, como debiera ser así si partimos de que queda vedada la prohibición, que queda vedado el impedir ese destino, la regla es contradictoria con la voluntad expresa del legislador, que no quiso tanto limitar la oferta el arrendamiento turístico como incrementarla del arrendamiento residencial. Y es evidente que un uso turístico de un piso, aunque limitado, es incompatible con el uso residencial de ese piso. Esta fue la decisión del legislador. El problema en las comunidades de propietarios no se movía en estos parámetros, pero existía, no podía desconocerlo el legislador. Y es que el uso turístico de un piso produce, por lo general, el rechazo entre los vecinos del mismo, con razones o sin ellas, ese no es debate que aquí deba ser analizado. Esto explica que comunidades como ésta, que ya conocían lo que era tener pisos turísticos en su seno, reaccionasen con celeridad como lo hicieron. El legislador con esta reforma incide en el mercado de la oferta de la vivienda, pero lo hace de esta vía indirecta, sabedor de que en las comunidades de propietarios está planteado este debate, interviene en favor de los contrarios a las viviendas turísticas y dispensa de la unanimidad. Pues lo que busca, es el fin de la norma, es aumentar la oferta de alquiler residencial y así se consigue.


          Conocedor de que ya existen apartamentos de ese uso limita su retroactividad, no podrán cerrarse los que ya existen. Pero si impedir la apertura de nuevos. Con lo que consagra el trato desigual. En cuanto a la justificación, cabe entender que también la dispensa, pues la da por supuesta, al punto que en la misma norma se permite que a las viviendas en que se realice esa actividad se les incremente la participación en los gastos comunes hasta un 20%. Ese uso supone un plus de afección a la propiedad común y a los vecinos del inmueble que lo justifica su prohibición lo mismo que su sobrepago».


          La tesis intermedia, que comparto, es defendida por la SAP de Córdoba (Sección 1.ª) núm. 690/2022 de 12 julio y que considero adecuado reproducir por las alusiones que, sin nombrarla, realiza a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia. Así, señala: «En las acepciones del diccionario de la RAE de los verbos limitar y condicionar, se trata bien de poner límites o condiciones a algo. Adelantamos que no es que se "limite o condicione" el derecho de uso que tiene el propietario de esos elementos privativos, hasta el punto de privarle de ciertas manifestaciones de ese derecho, aquí el derecho de ceder la vivienda para esa actividad. El precepto no limita el derecho de uso de la vivienda con esa finalidad por el propietario, sino que lo que hace es limitar o condicionar "el ejercicio" de una concreta actividad, que no prohibirla o excluir alguna de entre las posibilidades de uso que el propietario pueda tener. Esto es, cabe pensar que la actividad podría ejercitarse, pero con los límites derivados de ese acuerdo. […] Aquí se trata de que una comunidad de propietarios prohíbe una actividad en su ámbito, pero el precepto de cobertura dice "limite" el ejercicio de esa actividad. De ahí que el ejemplo al que alude la parte de la prohibición de circular a velocidad superior a una determinada, no sirva, puesto que no es que prohíba circular (aquí sería el uso de la vivienda o ejercicio de una concreta actividad en ella), sino que se prohíbe hacerlo a más de esa velocidad, con lo que si cabe circular por la vía afectada (aquí el ejercicio de actividad) pero con esa limitación. Otra cosa es que se pongan límites o condiciones al ejercicio de esa actividad en las viviendas integradas en esa propiedad horizontal. La referencia a que ese acuerdo se adopta con esa mayoría cualificada " suponga o no modificación del título constitutivo o de los estatutos" no permite, a juicio de esta Sala, otra respuesta puesto que la limitación en el ejercicio de esa actividad que pueda acordar sometiéndola a determinadas reglas, supondría una modificación del título constitutivo. Surge la duda de qué contenido podría tener ese acuerdo que ponga límite o condiciones al ejercicio de esa actividad de arrendamientos turísticos. Aquí, ya lo indica la sentencia apelada, podría entrar la de limitar el número de usuarios, permitir o no mascotas, establecer días u horas de ingreso o salida, obligación de aseguramiento específico por daños, presencia del propietario o arrendador a la entrada para comunicar específicamente al usuario las reglas de uso de elementos comunes, etc. Con lo anterior hemos de convenir que el texto de la norma podría ser más claro, evitando diversas interpretaciones como es el caso. […] De lo que trataría con esos acuerdos sería de mantener un uso ordenado del edificio en el que se asienta evitando molestias que pueden derivarse de esos arrendamientos sucesivos, rápidos y de difícil identificación o control en cuanto a las personas concretas que allí pernoctan, finalidad preventiva de problemas y que sería la justificación inmediata de esa interpretación. Nótese que no se refiere para nada al arrendamiento vacacional apartado de la regulación de esos arrendamientos turísticos, con una característica de estacionalidad que podría predicarse de los otros y que pueden tener la misma incidencia que los turísticos en cuando también disminuyen el parque de arrendamiento de uso residencial e inciden en las rentas. […] Por último, y a propósito de la interpretación que merece ese artículo 17.12 de la Ley de Propiedad Horizontal, contamos con que ese mismo artículo en su apartado 6 viene a excluir una interpretación extensiva de esos otros supuestos que requieren o mayoría o mayoría cualificada cuando dice que "[l] os acuerdos no regulados expresamente en este artículo, que impliquen la aprobación o modificación de las reglas contenidas en el título constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad, requerirán para su validez la unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación". De esta forma la regla general para la modificación del título constitutivo sería la unanimidad, y la excepción las mayorías cualificadas que se previenen en esos otros apartados, entre ellos el artículo 17.2, pero para los supuestos expresamente previstos en esos apartados que permiten esa mayoría cualificada, condición que aquí, entendemos, no se da».


          No tiene cabida en el artículo 17.12 LPH el acuerdo por el que se pretende modificar los estatutos de la comunidad en el sentido de mencionar específicamente entre las actividades permitidas por los mismos los pisos turísticos lo que implica que deba ser adoptado por unanimidad del total de propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación. Opinión que también comparte la RDGRN núm. 3557/2020 de 19 diciembre 2019 a cuyo tenor «este artículo 17.12 es aquel que ha servido de base en la escritura y en el que se ampara el recurrente para entender que basta la citada mayoría de tres quintos y no la unanimidad. Sin embargo, el precepto, tal como se acaba de exponer, se refiere al acuerdo "por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del artículo 5 de la Ley 29/1994" y en este caso el acuerdo tiene precisamente la finalidad contraria, modificar los estatutos de la comunidad para ampliar o aclarar los usos a que pueden destinarse los departamentos, incluyendo entre ellos el arrendamiento de temporada, explotación turística o vacacional, y disponiendo en un nuevo artículo estatutario que quedan autorizados por la comunidad los alquileres turísticos o vacacionales. La modificación estatutaria es un acto de la junta como órgano colectivo de la comunidad, pero este apartado 12 del artículo 17 no puede servir de fundamento para reducir la mayoría necesaria en este caso al voto favorable de tres quintas partes de propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación, sino que habrá que acudir a la regla general del apartado 6 del mismo artículo 17 de la Ley sobre propiedad horizontal, que exige la unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación, para los acuerdos no regulados expresamente en dicho artículo que impliquen la aprobación o modificación de las reglas contenidas en el título constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatutos de la comunidad, que es el supuesto ahora analizado. Es más, según reiterada doctrina de esta Dirección General (cfr. Resoluciones de 23 de julio de 2005, 9 de febrero de 2008, 22 de septiembre de 2009 y 25 de abril y 1 de julio de 2013), si en el Registro apareciesen inscritos derechos de dominio adquiridos por terceras personas en un momento posterior a la fecha de adopción de los acuerdos debatidos, sería necesario que dicha modificación de los estatutos cuente con el consentimiento de esos nuevos titulares de elementos privativos, por cuanto estos terceros no pueden verse afectados por las modificaciones del título constitutivo que no hubieren sido inscritas oportunamente (cfr. artículos 5 de la Ley sobre propiedad horizontal y 13, 17, 32 y 38 de la Ley Hipotecaria)».


          Por otra parte, la reforma se limita a la actividad de viviendas para uso turístico, en consecuencia, continúa siendo exigible la unanimidad del total de propietarios que representen el total de las cuotas de participación para adoptar un acuerdo de modificación estatutaria estableciendo limitaciones a otro tipo de alojamientos de carácter turístico tales como hostales, pensiones y, por supuesto, el art. 17.12 LPH no es extensible a otro tipo de actividades como restaurantes, discotecas, etc. (50) .


          Para concluir, el cumplimiento o no de los requisitos establecidos para el ejercicio de dicha actividad, desde un punto de vista administrativo, afectaría en cuanto a la potestad sancionadora de la Administración en caso de no cumplir los que administrativamente ha establecido por norma. Por tanto aunque la actividad se encontrase autorizada administrativamente, si los estatutos de la comunidad de propietarios se prohibiese, la actividad sería ilícitamente desarrollada a los efectos de las relaciones entre los propietarios (51) .


          

          

            B) 

             El alcance de la expresión «no tendrán efectos retroactivos»

          


          La previsión contenida en el art. 17.12 LPH en el sentido de que «estos acuerdos no tendrán efectos retroactivos» no resulta todo lo precisa que cabría esperar. Así, no resuelve explícitamente la cuestión de la vinculación de dichos acuerdos a aquellos propietarios que se encuentren en las tres situaciones siguientes:


          

            	

              1.ª-  Propietarios disidentes que en el momento de adopción del acuerdo no hubieran dado inicio al desarrollo de la actividad ni tampoco hubieran realizado actos preparatorios con tal finalidad, pero tenían expectativas de hacerlo en el futuro.


            	

              2.ª-  Propietarios disidentes que aún no hubieran comenzado el ejercicio de la actividad en el momento de la adopción del acuerdo, pero hubieran realizado en la vivienda actos preparatorios para ello (52) .


            	

              3.ª-  Propietarios disidentes que en el momento de adopción del acuerdo ya hubieran comenzado a desempeñar la actividad.


          


          Pues bien, comparto la opinión de Fuentes-Lojo Rius en el sentido de que a ninguno de ellos debería vincular el acuerdo, pues lo relevante no es si en el momento de adopción del acuerdo estaba desarrollando la actividad de alquiler turístico o pensaba desarrollarla en un futuro más o menos próximo (53) , sino que la clave se encuentra en el momento de adquisición de la vivienda. Así, si en el momento en que el propietario adquirió la vivienda lo hizo libre de limitaciones, estás no le vincularían pues, de lo contrario, el art. 17.12 LPH estaría legitimando que la comunidad de propietarios pudiera menoscabar el contenido esencial del derecho de propiedad de uno de los comuneros sobe su finca en contra de su voluntad. En consecuencia, tales acuerdos únicamente vincularán a los propietarios que se hayan opuesto al mismo y a los adquirentes posteriores a la adopción del acuerdo, siempre y cuando en el momento de la compra hubieran podido conocer el contenido el mismo bien por estar los estatutos inscritos en el Registro de la Propiedad o bien por otras vías (54) .


          Por otro lado, pudiera ocurrir que, con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma, una comunidad de propietarios hubiera tratado en junta la prohibición o el condicionamiento del desarrollo en el inmueble actividades de uso turístico y tal acuerdo no hubiera sido aprobado por no alcanzar la unanimidad necesaria. En este supuesto, nada parece impedir que vuelva a tratar el asunto una vez que el quorum requerido ha experimentado tan drástica reducción (55) .


          

          

            C) 

             El acuerdo sobre gastos

          


          En la utilización de espacios comunes, que además requieren de importantes gastos de mantenimiento —v. gr. piscina, ascensor, sauna, etc.—, la aportación de la misma cantidad por todos los usuarios en concepto de contribución al sostenimiento de los mismos beneficia a aquellos que hacen un mayor uso de las prestaciones ofrecidas, y castiga a aquellos que hacen un uso esporádico. Ese uso se multiplica exponencialmente en el caso de los pisos turísticos. Para mitigarlo, y con el objeto de intentar compatibilizar intereses contrapuestos, contempla el art. 17.12 LPH la posibilidad de que, si así lo aprueban tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación, se podrá adoptar un acuerdo por el que se establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en la participación de los gastos comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan un incremento superior al 20%.


          Trata así el legislador de compensar el mayor uso de los elementos y servicios comunes que en estos casos se produce; sin embargo, la problemática que los pisos de uso turístico plantea no se limita a un mayor uso de elementos comunes sino a las incontables molestias que en la inmensa mayoría de los casos producen a los vecinos estos inquilinos ocasionales. Sirvan como ejemplo los hechos probados que se encuentran en la base de la SAP de Barcelona (Sección 1.ª) núm. 34/2017 de 3 febrero en la que, a través de distintos medios de prueba tales como actas de la junta de propietarios, declaraciones de los testigos, fotografías, denuncias ante la Guardia Urbana, etc., se acredita la realidad de «las llamadas a través del interfono a cualquier hora del día o de la noche; uso de los elementos comunes como propios, sacando los turistas las mesas y demás mobiliario de las viviendas a la zona de la piscina; fiestas y botellones en la piscina; personas que se bañan y duchan en la zona de piscina sin traje de baño, o practican sexo en la misma; problemas de suciedad, acumulación de restos de comidas y bebidas alcohólicas y de todo tipo, comer, beber y fumar en la zona de piscina; problemas en el aparcamiento motivados porque los turistas confunden las plazas y ocupan las de los vecinos; amenazas, altercados, insultos; ocupación de las zonas comunes (pasillos y ascensor) con carritos llenos de ropa de cama de los pisos turísticos; acarreo de maletas continuo, etc.». Es evidente que un incremento de la cuota de gastos generales para el sostenimiento del inmueble, sus servicios e instalaciones es una tímida respuesta por parte del ordenamiento jurídico ante este tipo de situaciones que no puede calificarse sino de insuficiente. Por ello, no hay que caer en el error de pensar que, pactado un incremento de los gastos en atención al mayor uso de los elementos e instalaciones comunes, ello implique una suerte de «cheque en blanco» que posibilite a los inquilinos utilizar el inmueble a su antojo. De manera que tal acuerdo sobre gastos no condiciona ni limita en absoluto el éxito de una acción de cesación si en el piso o en los elementos comunes se desarrollan actividades molestas, nocivas, insalubres, peligrosas o ilícitas (56) .


          Tampoco hay que obviar eventuales problemas de aplicación práctica de este incremento de los gastos pues pudiera acontecer, por ejemplo, que el propietario que destina el elemento privativo a fines turísticos abandone dicha actividad y lo arriende como vivienda, obligando a la comunidad a una continua revisión de las cuotas de participación en los gastos comunes (57) .


          Para concluir, si el desarrollo de la actividad no está prohibida en el título constitutivo o la norma estatutaria el problema se desplaza a si la actividad desarrollada puede calificarse como molesta, nociva, peligrosa o insalubre o ilícita. A su examen se dedica un epígrafe específico de este trabajo.


          

          

            1.4.5. 

             La mutación del uso o destino de los elementos privativos

          


          Se abordan en este epígrafe aquellos supuestos de mutación del uso de un elemento privativo inicialmente configurado bien sea porque se pretende utilizar el local comercial como vivienda, la vivienda como local comercial, el local comercial como garaje, dar un destino de vivienda al trastero, etc.


          Desde un punto de vista general, sin descender a supuestos concretos, el punto de partida no difiere del examinado a la hora de establecer limitaciones en el uso de los elementos privativos, a lo expuesto por extenso en el epígrafe que el presente trabajo dedica específicamente al estudio de tal problemática me remito. En definitiva, si, desde una perspectiva positiva, se puede hablar del derecho que tiene el propietario a cambiar el uso del inmueble; desde una vertiente negativa, una cláusula estatutaria que imposibilite el cambio de uso no es más que una limitación a dicho uso. Me limitaré en esta sede a efectuar una síntesis de lo allí expuesto e ilustrarlo con algunas sentencias representativas.


          Se ajusta perfectamente a estos fines la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 542/2013 de 1 octubre a cuyo tenor:


          

            «(i) Una de las características de la propiedad horizontal es la de estar regida por normas de Derecho necesario, pero ello no empece a que contenga otras modificables por la voluntad de los particulares y con respecto a las cuales rige el principio de autonomía de la voluntad (artículo 1255 CC) (SSTS 15 de octubre 2009, 4 y 7 de marzo de 2013).


             (ii) El derecho a la propiedad privada constituye un derecho constitucionalmente reconocido (artículo 33 CE), concebido ampliamente en nuestro ordenamiento jurídico, sin más limitaciones que las establecidas legal o convencionalmente que, en todo caso, deben ser interpretadas de un modo restrictivo. En el ámbito de la propiedad horizontal, resulta posible el establecimiento de limitaciones o prohibiciones que en general atienden al interés general de la comunidad. Estas prohibiciones referidas a la realización de determinadas actividades o al cambio de uso del inmueble, deben constar de manera expresa, y a fin de tener eficacia frente a terceros deben aparecer inscritas en el Registro de la Propiedad (y 30 de diciembre de 2010).


             (iii) Existe una plena libertad a la hora de establecer el uso que se le puede dar a un inmueble en el ámbito de la propiedad horizontal, de tal forma que los copropietarios no pueden verse privados de la utilización de su derecho a la propiedad del inmueble como consideren más adecuado, a no ser que este uso no esté legalmente prohibido o que el cambio de destino aparezca expresamente limitado por el régimen de dicha propiedad horizontal, su título constitutivo o su regulación estatutaria (SSTS 23 de febrero de 2006; 20 de octubre de 2008, entre otras). La sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2011, declaró en su fallo "Se reitera como doctrina jurisprudencial que las limitaciones o prohibiciones referidas a la alteración del uso de un inmueble en el ámbito de la propiedad horizontal exigen, para que sean eficaces, que consten de manera expresa"» (58) .


          


          En definitiva, proclama el Tribunal Supremo el juego de la autonomía de la voluntad en materia de propiedad horizontal y, en consecuencia, la licitud del establecimiento de prohibiciones de desarrollar determinadas actividades o cambios de uso del inmueble convencionalmente establecidas que atiendan al interés general de la comunidad siempre y cuando se prevean de manera expresa siendo, en todo caso, de interpretación restrictiva (59) . Conviene insistir en la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 728/2011 de 24 octubre que «reitera como doctrina jurisprudencial que las limitaciones o prohibiciones referidas a la alteración del uso de un inmueble en el ámbito de la propiedad horizontal exigen, para que sean eficaces, que consten de manera expresa» (60) . De no existir tales limitaciones o prohibiciones de mutación del uso contenidas en el título constitutivo o en los estatutos, habrá que entender que esta es posible.


          Partiendo de que está permitido todo lo que no está prohibido, en ausencia de un listado de actividades prohibidas recogidas en el título constitutivo o en los estatutos que reúnan los requisitos examinados en un epígrafe previo de este trabajo, la problemática reside en determinar el valor que deba darse a las descripciones genéricas como vivienda, local, trastero o garaje recogidas, generalmente, en el título constitutivo o en la escritura de división horizontal.


          Pues bien, frente a una interpretación inicial que preconizaba que la mera descripción del inmueble contenida en el título constitutivo o en los estatutos era suficiente para vincular el inmueble a dicho uso (61) , con posterioridad a la reforma de la Ley de Propiedad efectuada en 1999, que modificó el tenor del precepto, la doctrina jurisprudencial dio un giro de manera que, mayoritariamente, como señalaba al analizar en un epígrafe previo los diferentes requisitos que debería reunir una cláusula de limitación del uso de pisos y locales, al conllevar una limitación del derecho de propiedad, la mera descripción del inmueble no supone una limitación del uso o de las facultades dominicales, sino que la eficacia de una prohibición de esta naturaleza exige de una estipulación clara y precisa que la establezca (62) . Dicho de otro modo, la mención en el título constitutivo o en los estatutos de un destino determinado no implica que no pueda dedicarse a otra actividad siempre y cuando no esté prohibida por imperativo legal o contenida como tal prohibición expresa en el propio título o estatutos (63) .


          Ello implica una labor de interpretación del título constitutivo y de los estatutos con el objeto de dilucidar si efectúan una mera descripción de los distintos elementos privativos, en cuyo caso es posible mutar su destino, o, por el contrario, se trata de una norma de dedicación exclusiva del piso o local a determinados fines, lo que se traduciría en la imposibilidad de dedicar el mismo a un destino diferente al estipulado. En definitiva, no hay una respuesta válida para todos los supuestos, lo que obliga al práctico del Derecho a efectuar un análisis casuístico, absolutamente pegado a las circunstancias del caso concreto habida cuenta de que, en ocasiones, el cambio de uso ha sido considerado exorbitante por el Tribunal Supremo. Siendo esto así, en los párrafos que siguen me permito recoger una pequeña muestra de resoluciones judiciales y de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública que considero ilustrativa.


          En este sentido, la STS (Sala de lo Civil) núm. 192/1998 de 5 marzo observa que, «en la escritura de obra nueva y división horizontal, aunque se habla de apartamentos, que se ha de catalogar como sinónimo de vivienda, no se establece prohibición alguna para modificar el destino de dichas viviendas en locales de negocio. Por ello, si no se establece tal limitación al libre uso del derecho de propiedad horizontal, la misma se podrá realizar plenamente a tenor de lo dispuesto en el artículo 5 LPH por lo que en principio el cambio de destino efectuado, de vivienda a local de negocio —consultorio médico—, será válido siempre que no se contravenga con ello lo dispuesto en el artículo 7 de dicha Ley (64) ».


          Más cercana en el tiempo, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 358/2018 de 15 junio considera que «cuando a los efectos de la constitución en régimen de propiedad horizontal se describe el local y el piso en que se divide el inmueble, se afirma: "Uno. Local para oficina en la planta baja de la casa..." no se recoge que sea exclusivamente para oficina, en cuyo supuesto el destino sería expreso y claro (65) . De ahí que la interpretación más favorable al derecho de propiedad sea que se dijo "para oficina" por ser lo instalado, pero sin excluir cualquier otro destino, siempre y cuando se acomodase éste y su uso a las normas de la propiedad horizontal» (66) .


          La STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 846/2010 de 30 diciembre comparte la interpretación que realiza la Audiencia Provincial de los preceptos que se consideran vulnerados por el recurrente. «Tras constatar que la comunidad de propietarios carece de estatutos, señala que en la escritura de división de la propiedad horizontal únicamente aparece reflejado el destino de la planta sótano (reservada a servicios comunes de la comunidad) para a continuación limitarse a describir los elementos del inmueble, señalando que la planta primera, donde está situada la finca del recurrido, está compuesta de locales comerciales. Esta referencia no permite deducir la vigencia de una prohibición que afecta a las facultades dominicales. Esta clase de prohibiciones o limitaciones deben ser expresas y no pueden presumirse. En definitiva, no existe en el caso que se examina ninguna limitación de uso ni una prohibición de modificación del uso del inmueble Finalmente, declara que la modificación en el destino del inmueble realizada, no supone una alteración en la determinación de las cuotas de participación de cada uno de los copropietarios».


          Parecida tesis defiende la RDGRN núm. 14222/2019 de 25 julio 2019 que parte una «disposición estatutaria según la cual "los locales comerciales o tiendas estarán destinados a usos comerciales o industriales" debe ser objeto de interpretación restrictiva en cuanto limite un derecho constitucionalmente reconocido, como es el derecho a la propiedad privada. De tal norma estatutaria resulta la prohibición de destinar los locales a usos distintos de los comerciales o industriales, entre los que se podrían incluir, a título meramente ejemplificativo, los denominados usos terciarios recreativos, como salas de reunión (discotecas, salas de fiesta, cafés concierto, bares con instalación de aparatos musicales, clubs nocturnos, casinos, salas de juegos recreativas, bingos y locales en que se practiquen juegos de azar), locales para consumo de bebidas y comidas (bares, restaurantes y cafeterías), espectáculos (locales de cine, teatro, actividades similares, espectáculos taurinos), incluso locales destinados a uso hotelero o de oficinas. En todo caso, lo relevante a estos efectos es que del tenor de los estatutos de la propiedad horizontal no resulta una explícita prohibición de destinar los mismos a vivienda. No estando expresamente limitado el cambio de uso de local a vivienda no cabe entender que ello implique una actuación en contra de lo establecido en el título, lo que sólo podría llevarse a cabo modificándolo por acuerdo de la junta de propietarios. A ello contribuye, sin duda, la mayor flexibilidad de la idea de modificación del título constitutivo y sus consecuencias que se desprende de la reforma de la Ley sobre Propiedad Horizontal por obra de la Ley 8/2013, de 26 de junio». En definitiva, interpreta la Dirección General que de la cláusula estatutaria según la cual «los locales comerciales o tiendas estarán destinados a usos comerciales o industriales» no cabe deducir que no puedan destinarse a vivienda pues tal limitación no consta expresamente. Curiosa interpretación (67) .


          La RDGRN núm. 4123/2015 de 20 marzo 2015 considera posible el cambio de uso de local comercial a garaje pues no resulta de los estatutos ninguna limitación o prohibición respecto del uso de destino del local ni del cambio de uso del mismo. Teniendo en cuenta que «no es posible afirmar que la inscripción del cambio de uso sólo es posible si los estatutos del régimen expresamente lo autorizan porque la previsión legal es la contraria como ha quedado debidamente expuesto o en su caso si lo autoriza la comunidad de propietarios: sólo si los estatutos prevén una limitación en los usos permitidos y dicha limitación, debidamente expresada, consta inscrita en el régimen de propiedad horizontal, es posible rechazar la inscripción de un cambio de uso que sea incompatible con su contenido y sin la oportuna modificación llevada a cabo por la junta de propietarios (artículo 14.d de la Ley de propiedad horizontal). De otra forma, el cambio de uso de un elemento privativo es factible sin necesidad de autorización en los estatutos ni de la Junta de copropietarios».


          De esta opinión se aparta la STS de 13 de marzo de 2003 al argumentar que «desde el momento en que el título del actor define su propiedad como vivienda, el hecho de que se utilice como oficina implica una modificación de ese título» pues, al parecer, considera decisiva la descripción que consta en el título de propiedad del actor cuando lo relevante es el tenor del título constitutivo (68) .


          El cambio de destino señalado en la escritura de ora nueva y división horizontal de almacén a garaje y aparcamiento de coches no es admitido por la STS (Sala de lo Civil) núm. 446/2002 de 9 mayo dado que «tiene la misma finalidad un local destinado a almacén para guarda de objetos que un local destinado a garaje para guarda y circulación de vehículos; y al estar clasificada la industria de garaje como peligrosa en el Reglamento de 30 de noviembre de 1961, aparece ajustada a derecho la apreciación prohibitiva de tal destino que se declara en la Sentencia impugnada» (69) .


          La RDGRN núm. 9914/2013 de 15 julio 2013 considera que no es posible modificar la descripción de una finca inscrita como perteneciente a un edificio constituido en régimen de propiedad horizontal de modo que pase a constar como vivienda cuando consta inscrita como local comercial y existe una cláusula estatutaria que dice así: «El local comercial sito en la planta quinta, bajo cubierta, se encuentra sin la construcción del cerramiento del mismo y, el propietario o propietarios del mismo, podrán levantar el cerramiento del mismo, sin necesidad de obtener para ello autorización de la junta de propietarios, así como podrá destinarse el mismo, indistintamente, a local de negocio o despacho, sin más limitaciones que las resultantes de la legislación general en materia de actividades molestas, nocivas o peligrosas» Cláusula que implica una limitación en las facultades de uso del propietario del local mientras que el recurrente opina lo contrario, conclusión a la el Centro Directivo llega después de efectuar la siguiente argumentación: «Es preciso tener en cuenta: que las normas estatutarias deben interpretarse a la luz de las normas sobre interpretación recogidas en nuestro Código Civil por lo que hay que estar a los criterios interpretativos que las mismas establecen, que comprenden no sólo el literal sino también los destinados a determinar la verdadera voluntad del disponente y el sentido general de las cláusulas. Que de la cláusula en cuestión, que ciertamente podría haber sido redactada de modo más preciso, resulta que se establecen en relación a los locales comerciales y viviendas determinadas especialidades que conforman un régimen jurídico especial. La regulación establecida no reproduce las previsiones legales, sino que por el contrario establece normas que deliberadamente se apartan del régimen legal: en dicha regulación existen normas que aumentan el ámbito de facultades de los titulares de locales, como las que les permiten dividirlos, segregarlos, agruparlos sin necesidad de consentimiento de la junta siempre que la operación no afecte a las cuotas de los demás propietarios (artículo 8 de la Ley), o aquellas que les autorizan a instalar anuncios en las fachadas o a instalar chimeneas de ventilación, aireación o humos a través de los patios de luces (artículo 7 de la Ley). Junto a las anteriores existen otras normas que solo cabe interpretar como limitativas. En primer lugar, limitativas de los derechos inherentes a los titulares de las viviendas pues al establecer que podrán destinarlas a cualquier actividad profesional, delimitan su uso con lo que se está excluyendo otros posibles como los comerciales o industriales; respecto del local en planta quinta y sólo respecto a él, se contiene por un lado la autorización para realizar su cerramiento sin autorización de la junta de propietarios y por otro la limitación de uso pues al igual que en el caso anterior, la determinación de que podrá destinarse a local de negocio o despacho, delimita su uso excluyendo otros posibles como sería el de vivienda (artículo 5 de la Ley). En definitiva, el conjunto de la cláusula discutida tiene claramente por finalidad establecer un régimen jurídico especial en relación a determinados aspectos que afectan a los locales comerciales y las viviendas y dentro de aquellos al situado en la planta quinta. En todos los supuestos le norma se aparta de la regulación legal y por consiguiente es claro que también cuando determina los usos posibles de las viviendas y del local en planta quinta. Dichas limitaciones son expresas, en cuanto que vienen determinadas aun cuando no se utilice un vocabulario ritual y son oponibles en cuanto vienen contenidas en los estatutos del régimen de propiedad horizontal».


          Ahora bien, en ocasiones la propia descripción del inmueble va seguida de la concesión de tan amplias facultades a los propietarios que impiden otorgar a la misma valor vinculante. Así acontece en el supuesto de hecho de la STS (Sala de lo Civil) de 7 febrero 1989 que versa sobre la posible conversión de un cinematógrafo en discoteca. Así, «el título constitutivo de la comunidad de propietarios, describe el edificio de nueva planta que "se compone de dos sótanos y semisótano, en parte, planta baja, entreplanta, cuatro pisos altos y ático, destinado todo ello, a cinematógrafo cubierto, locales comerciales y garajes o aparcamientos, y sesenta y seis viviendas... ". Sin embargo, a continuación, se establece "que la comunidad de propietarios, habrá de regirse por los preceptos de la Ley de 21 de julio de 1960, sobre Propiedad Horizontal, complementados con las siguientes normas especiales: a) Tanto los locales de los sótanos, semisótanos, planta baja y entresuelo, podrán ser objeto de agrupación, división y subdivisión, así como sus cuotas de participación. En ellos y respecto de ellos o de los nuevos locales que se obtengan, sus titulares, sean quienes fueren, podrán realizar en cualquier tiempo, todos los demás actos de administración y dominio, tales como, por citar algunos, abrir y cerrar huecos y alterar las dimensiones de los mismos, tanto interior como exteriormente; colocar en sus fachadas toda clase de anuncios, aun luminosos y vitrinas, escaparates, toldos y marquesinas, y comunicarlos entre sí, pudiendo formar así, una o varias unidades de explotación comercial o industrial, con paso de unos locales a otros sin limitación alguna... c) Todo elemento de aprovechamiento independiente, podrá sacar por el tejado, en cuanto de una manera natural sea factible, adosados y sujetos a paredes maestras excluidas las fachadas que den a calles tubos de ventilación y de salida de humos y gases de retretes, cocinas, estufas y calderas de vapor, o de otra clase, que pudieran instalarse, siendo los gastos, daños y perjuicios que con ello se causasen de cuenta de quien los produzca. d) En cada una de las terrazas del edificio, se instalarán unas torretas, con maquinaria para la refrigeración de los locales del sótano y cinematógrafo, así como las tuberías adosadas a la torreta, por los patios existentes en el edificio, para luces". Con esta base, en opinión del Alto Tribunal, ni en el recurso, ni en el pleito, se cuestiona la validez de tales cláusulas, ni su prevalencia, como normas especiales, sobre las generales de la Ley sobre Propiedad Horizontal, afirmándose sólo que el cambio de destino de cinematógrafo a discoteca modifica el título constitutivo, cosa que niega la Audiencia ante facultades tan exorbitantes como las reseñadas, que no permiten otorgar a la descripción del local litigioso el carácter vinculante y constitutivo que los entonces y ahora recurrentes pretenden, pues no hay prohibición de destinar el "cinematógrafo cubierto" a otro uso, una vez que se permite el cambio de explotación comercial o industrial de modo tan amplio, sin perjuicio —señala— de que la comunidad pueda hacer valer sus derechos en el caso de que el nuevo destino pudiera constituir actividad dañosa, inmoral, peligrosa, incómoda o insalubre, a tenor de lo que prevé el art. 7.3 de la Ley Especial, materia no objeto del pleito».


          En estipulaciones contractuales que conceden amplias facultades a los propietarios de locales también se apoya la RDGRN núm. 9171/2017 de 5 julio 2017 al considerar que no infringen los estatutos el cambio de destino de local a vivienda aun existiendo la siguiente norma estatutaria de la propiedad horizontal: «5.ª-. Las fachadas de las viviendas, bajo ningún concepto, podrán ser modificadas ni alteradas, así como tampoco podrán instalarse cristaleras en los balcones recayentes al exterior. 6.ª- Los titulares de los locales en planta baja podrán colocar carteles o anuncios luminosos, marquesinas, etc., siempre y cuando no rebasen los límites de su respectiva parte de fachada y cumplan todo lo que se ordene por las disposiciones legales y ordenanzas municipales» y ello porque «En primer lugar, no hay infracción de los estatutos. Las normas estatutarias invocadas por el registrador en su calificación no hacen sino imponer limitaciones a los titulares de las viviendas en cuanto a las alteraciones de sus fachadas e instalaciones de cristaleras en los balcones exteriores. Y respecto de los locales se limitan a permitir la colocación de carteles o anuncios luminosos, marquesinas, etc. De este modo, el hecho de que ciertos elementos privativos de la propiedad horizontal cambien dicho destino o uso, pasando de local a vivienda, determina que, una vez adquirido dicho carácter, se verá afectado por las limitaciones referidas a las viviendas. Pero es que, además, no sólo no resulta de las normas estatutarias ninguna prohibición expresa relativa al cambio de uso de los elementos privativos de la división horizontal, sino más bien todo lo contrario. Así, la regla 2.ª dispone lo siguiente: "El titular o los titulares de los departamentos en planta baja podrán por sí solos realizar en ellos cualesquiera operaciones de agrupación, agregación, división y subdivisión, fijando las cuotas de participación en la comunidad por suma, distribución o redistribución de las que tenían asignadas, con el límite del aprovechamiento normal como locales independientes, de tal modo que cada uno de los locales así formados tenga acceso directo desde la calle o tuviera ya acceso abierto a un elemento común, antes de tales modificaciones, sin que en ningún caso se altere estructura externa del edificio ni se disminuya la seguridad del mismo, para lo cual se considerarán investidos de amplios poderes irrevocables de todos los restantes titulares de unidades de la propiedad horizontal, que se entenderán conferidos por el solo hecho de la adquisición de las mismas". Estas normas estatutarias evidencian la voluntad de flexibilizar ciertas restricciones de la normativa de la propiedad horizontal, facilitando a los propietarios de locales la realización de operaciones tales como la agrupación o división de los mismos, o destinarlos a cualquier uso no prohibido, todo ello sin necesidad de contar con el consentimiento de la junta de propietarios, tal y como expresamente se previene en las mismas normas, cuyas prohibiciones o restricciones, en cuanto limitativas del derecho a la propiedad privada, han de ser objeto de una interpretación restrictiva».


          Tampoco entraña una prohibición de cambio de uso de los locales para destinarlos a vivienda la cláusula estatura que dice así: «9.– Los propietarios de los locales y garajes no pagarán el mantenimiento de portería, accesos, luz, agua y piscina de la finca, no pudiendo hacer uso de la portería, ascensores y piscina si no son propietarios de algún apartamento. 10.– El uso de la piscina estará restringido a los propietarios o inquilinos de los apartamentos con un horario máximo de 10 horas a 20 horas, y no pudiendo acceder al terrado ni a la piscina animales domésticos». Y ello porque, indica la RDGRN núm. 4660/2017 de 18 abril 2017, «las normas estatutarias invocadas por el Registrador en su calificación no hacen sino imponer limitaciones a los titulares de los locales comerciales, en cuanto al uso de determinados elementos comunes, como son la portería, ascensores y piscina, con exoneración de aquellos en la contribución a los gastos de mantenimiento de dichos elementos, pero en ningún caso se refieren a la prohibición de cambio de uso o destino de los locales. De este modo, el hecho de que ciertos elementos privativos de la propiedad horizontal cambien dicho destino o uso, pasando de local a vivienda, determina que, una vez adquirido dicho carácter, no se verá afectado por tales limitaciones de uso, debiendo por ende contribuir sus propietarios a los gastos, lo que se hará en proporción a su cuota de participación, cuota que no se ha visto modificada. En efecto, se requiere acuerdo unánime por parte de la comunidad de propietarios para la alteración de las cuotas o coeficientes de participación previamente fijados (cfr. artículos 5 y 17 de la Ley sobre propiedad horizontal), pero no para su mantenimiento, de modo que en tanto no haya modificación de dicho coeficiente no es necesaria la intervención de la junta de propietarios. Pero es que, además, no solo no resulta de las normas estatutarias ninguna prohibición expresa relativa al cambio de uso de los elementos privativos de la división horizontal, sino más bien todo lo contrario. En efecto, los puntos o especialidades 4, 5 y 8 disponen lo siguiente: "4.– Quedan expresamente autorizados los propietarios de los locales comerciales, sin necesidad de consentimiento de la comunidad, a realizar las modificaciones permitidas por la Ley en la fachada o interior del local, a colocar rótulos, carteles, escaparates, iluminación y cualquier otro elemento decorativo, siempre que las ordenanzas municipales lo permitan. 5.– Queda expresamente admitido, sin necesidad de consentimiento de la comunidad, agrupar o subdividir los locales comerciales siempre que todos tengan salida directa al exterior y que los coeficientes de la agrupación o subdivisión sean los resultantes de las cuotas anteriores. (…) 8.– Se autoriza cualquier uso lícito de los locales comerciales sin necesidad de autorización de la comunidad". Estas normas estatutarias evidencian la voluntad de flexibilizar ciertas restricciones de las normativa de la propiedad horizontal, facilitando a los propietarios de locales la realización de operaciones tales como la agrupación o división de los mismos, o destinarlos a cualquier uso no prohibido, todo ello sin necesidad de contar con el consentimiento de la junta de propietarios, tal y como expresamente se previene en las mismas normas, cuyas prohibiciones o restricciones, en cuanto limitativas del derecho a la propiedad privada, han de ser objeto de una interpretación restrictiva. Finalmente, tampoco puede servir de fundamento para rechazar la inscripción el hecho de que, como consecuencia del cambio de uso de local a vivienda se produjera un eventual perjuicio a los demás propietarios por aumentar el número de vecinos con derecho a utilizar los elementos comunes señalados. Tal circunstancia es completamente ajena al ámbito estrictamente jurídico-registral, sin que competa al registrador hacer juicios o valoraciones de carácter puramente subjetivo que exceden de las previsiones del artículo 18 de la Ley Hipotecaria, toda vez que no contraviene ninguno de los límites fijados jurisprudencialmente y por este Centro Directivo para admitir el cambio de uso según lo expuesto».


          Ahora bien, las estipulaciones estatutarias que permiten ex ante la realización de obras no suponen un «cheque en blanco» que posibilite al propietario hacer lo que le plazca, con el consiguiente riesgo de que si son sobrepasadas se traduzcan en una prohibición del cambio de destino del elemento privativo. En este sentido, merece la pena destacar la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 419/2013 de 25 junio en la que, pese a la posibilidad que tienen los copropietarios demandados de alterar el uso del inmueble, se declara que las obras realizadas en la fachada del edificio exigen para su validez el consentimiento unánime de todos los copropietarios, sin que el otorgamiento de la licencia municipal pueda por sí sola legitimarlas, y se condena a los copropietarios a estar y pasar por tales declaraciones y a que se lleve a cabo la demolición de las obras que han afectado a la fachada principal y posterior del local litigioso y se ordena la restitución al estado anterior de las alteraciones en elementos comunes, en los términos previstos en el suplico de la demanda. Igualmente se reitera como doctrina jurisprudencial que las limitaciones o prohibiciones referidas a la alteración del uso de un inmueble en el ámbito de la propiedad horizontal exigen, para que sean eficaces, que consten de manera expresa y que la realización de obras que afecten a elementos comunes exigen para su validez, en general, el consentimiento unánime de todos los copropietarios, sin que la obtención de una licencia administrativa de ejecución de obra pueda eximir del cumplimiento de tal exigencia normativa.


          Particulares problemas plantea el cambio de destino de los trasteros. Así, como indica la STS (Sala de lo Civil) núm. 256/2000 de 15 marzo «aun reconociendo las facultades de cada propietario para modificar los elementos de aquello que le pertenece exclusivamente dentro de la comunidad en que está integrado con otros, recorta o impide aquel uso cuando por ello se produzca una alteración de las cuotas de participación obligando a la fijación de unas nuevas que, en este caso y como previene la sentencia recurrida, vendría impuesta por el cambio de destino del local litigioso pasando de trastero —con el uso y elementos que le son propios— a vivienda con las instalaciones y servicios adecuados a ese nuevo fin y nueva cuota de participación, alteración ésa que, como muy bien dice la sentencia recurrida, entra de lleno en la exigencias del art. 11 de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960», referencia que hoy hemos de entender realizada al art. 17.6 LPH.


          El alquiler de los cuartos trasteros como apartamentos independientes de la vivienda de la que son anejos además de perjudicar seriamente el interés de la finca supone una modificación unilateral del destino establecido para los mismos en el título constitutivo, infringe los estatutos y se encuentra prohibida por el artículo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, así como por el más elemental respeto a las relaciones de vecindad y al sentido común, pues ello implicaría duplicar el número de viviendas en una urbanización, pensada para 24, aumentando la densidad de viviendas a 48, lo que está prohibido, además de por las normas referidas, por la Ordenanza Municipal, según la cual no es posible autorizar por parte de este Ayuntamiento la conversión de trastero en estudio habitable para usarse independientemente de la vivienda a que pertenezcan a decir de la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 571/2009 de 22 julio y ello es lógico pues no se trata meramente de que se utilice el trastero conforme a un destino que difiere del reflejado en el título constitutivo sino que además implica una cesión de su uso a terceros con todo lo que ello implica.


          Mención especial merecen dentro de este análisis los supuestos en los que, con diferente éxito, se pretende destinar una vivienda al establecimiento de una consulta médica. A su análisis se dedican los siguientes párrafos.


          Sobre la instalación de una clínica radiológica se pronuncia la STS (Sala de lo Civil) núm. 1091/1993 de 17 noviembre, permitiendo el desarrollo de tal actividad, con apoyo en dos argumentos:


          

            	

              1.º-  «Lo que afirma la sentencia recurrida es que "dentro" de la vivienda puede hacerse tal instalación, coexistiendo los dos destinos, interpretación acertada pues en la división horizontal, que es, repetimos, donde únicamente consta el destino de los pisos, no se dice que "exclusivamente", u otra expresión análoga, se dedicarán a viviendas, sino sólo se describen lo que se denominan "pisos-viviendas" Deducir de ello la exclusividad implicaría una limitación de facultades dominicales, que ni pueden presumirse ni interpretar las que existan de modo extensivo».


            	

              2.º-  Se desestima su consideración como dañosa, peligrosa, nociva e insalubre pues «si la actividad está sujeta a un control de la autoridad administrativa, si ésta da la autorización para que se emprenda una vez tomadas las medidas prevenidas legalmente para evitar daños, no se ve como la Comunidad puede sentirse perjudicada alegando una nocividad y un peligro que aquellas medidas quieren evitar. Tampoco en autos existe la prueba de la "incomodidad" de la clínica que pretende instalar el recurrido» (70) .


          


          En cambio la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 911/2004 de 30 septiembre considera que los estatutos de la comunidad prohíben la instalación de una clínica médica en la vivienda situada en la tercera planta del inmueble habida cuenta de que en los estatutos comunitarios se establece, de una manera clara e indubitable, que existe la posibilidad de uso profesional en los locales comerciales de cualquier planta del edificio y en las viviendas de la planta alta primero, pero no de las viviendas correspondientes a pisos superiores.


          Un último ejemplo que muestra que la afirmación según la cual la mera descripción del piso o local contenida en el título constitutivo o en los estatutos no permita afirmar, siempre y en todo, que no imposibilite una mutación del mismo se encuentra en la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 1152/2008 de 27 noviembre que trata de la inserción de una actividad hotelera en una parte considerable de un edificio destinado a un uso residencial privado, concretamente dieciocho viviendas, colindante con un hotel explotado por la misma empresa cuyos trabajadores se encargan de la limpieza diaria. Ante esta situación, afirma el Tribunal Supremo, «una cosa es que lo excepcional sea la prohibición o límite al ejercicio de los derechos y otra que no se actúen aquellas prohibiciones de cambio por voluntad unilateral de su propietario en situaciones como la enjuiciada en las que se instala en el inmueble una industria hotelera contigua a un hotel a la que se dedican dieciocho departamentos. No estamos, por tanto, ante un supuesto en el que puede conjugarse un uso diferente del que resulta de la propia configuración de la vivienda, "sin alterar su sustancia, con otras actividades accesorias", sino ante un cambio sustancial y prohibido en sí mismo de destino».


          Ahora bien, las cláusulas contractuales no pueden modificar lo establecido en el título constitutivo o en los estatutos, teniendo eficacia meramente entre las partes. En este sentido se manifiesta la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 928/2008 de 20 octubre al enjuiciar un supuesto de hecho en el que ni el título constitutivo, ni los estatutos que el mismo contiene, prohibían el tipo de actividad que los demandados desarrollaban en sus dos locales; sin embargo se alega que el derecho de propiedad de los demandados había resultado limitado por el compromiso que asumieron los primeros compradores de los locales, cuando, por escritura pública, los compraron a la promotora de las obras y dueña inicial de todo el edificio, dado que se obligaron en dicho contrato a «respetar el destino de vivienda o estudio de la finca objeto de esta compraventa», sin posibilidad de «ejercer en la misma actividades comerciales», a pesar de «haber sido descrita la misma, por error, en la escritura de obra nueva como local comercial». Motivo que es desestimado por el Alto Tribunal pues «esas cláusulas contractuales tampoco pudieron modificar el título ni los estatutos. Y su eficacia, puramente obligacional, "inter partes" —no real y "erga omnes"— no alcanza a los demandados, que son terceros respecto de ellas, como "res inter alios"».


          Una cosa es que la alteración del uso de un inmueble sea posible y otra que ello exima al propietario de la obligación de solicitar autorización de la comunidad para ejecutar obras que afecten a un elemento común, a no ser que los propios estatutos lo permitan (71) . Teniendo en cuenta que como señala la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 419/2013 de 25 junio, la obtención de una licencia administrativa para la realización de las obras únicamente es útil a los efectos de verificar que su ejecución se ajustó a las prescripciones administrativas que se exigen por la ordenación urbanística, pero en nada exime del cumplimiento de las normas imperativas recogidas en la Ley sobre Propiedad Horizontal, respecto a la necesaria concurrencia del consentimiento unánime de los copropietarios para que pueda otorgarse validez a las obras realizadas (72) . Ahora bien, comparto la opinión de Merino al señalar que no se debe caer en la interpretación simplista de que la normativa urbanística es irrelevante para resolver la cuestión en la medida en que el derecho de propiedad sobre el suelo y edificaciones, incluyendo los elementos privativos de un edificio construido en régimen de propiedad horizontal, ve limitado el contenido del omnicomprensivo art. 348 CC por la normativa urbanística. En consecuencia, la normativa urbanística relativa a los cambios de uso o destino resulta relevante para que dicho cambio produzca plenos efectos, siendo suficiente la acreditación de su ilegalidad para determinar el cese de dicho uso, en el ámbito y en la jurisdicción que corresponda, y también al amparo del art. 7.2 LPH una vez acreditada su condición de ilícito urbanístico. Es más, la preceptiva autorización o licencia administrativa que ampare dicho cambio de destino es imprescindible para que el mismo se consolide y produzca todos sus efectos mediante su inscripción en el Registro de la Propiedad (73) .


          Cuestión distinta es que el título constitutivo o los estatutos autoricen ex ante la realización de las obras necesarias. El supuesto de hecho al que se enfrenta la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 391/2011 de 1 junio parte de dos consideraciones: 1.ª-. La propietaria del apartamento litigioso tiene «el uso y disfrute exclusivo y excluyente sobre la terraza existente encima del mismo y el mismo derecho sobre noventa metros cuadrados de superficie de la terraza existente en la cubierta y con la que linda por su derecha y fondo, pudiendo, sin consentimiento de la comunidad y de ningún propietario singular, efectuar las obras provisionales o definitivas de cerramiento de las mismas, mediante cualquier tipo de elemento arquitectónico, siempre que se cuente, cuando sea necesario, con la preceptiva licencia municipal». 2.ª- «Se autoriza al dueño de cualquier elemento de la división horizontal a atribuirle un uso diferente al que inicialmente tiene, sin necesidad de consentimiento de los demás propietarios de elementos del edificio o de la Junta de Propietarios, con tal de que el nuevo uso no contravenga ninguna disposición legal o administrativa y, especialmente, para convertir en vivienda o local comercial cualquier elemento de la propiedad horizontal, salvo que el cambio se produzca en las plazas de aparcamiento del garaje o en los trasteros del sótano y entreplanta del edificio». Con esta base, considera el Tribunal Supremo que «estamos, en definitiva, ante un trastero de la parte cubierta del edificio para el que no solo no existe prohibición específica de cambio de uso, sino que tiene el amparo de una cláusula muy específica, concreta, clara y en ningún caso sorpresiva para los demás comuneros, que se incorpora al título constitutivo con el evidente propósito de beneficiar en el futuro a sus propietarios en razón al cambio de la normativa urbanística que les permita, como sucede con los locales, el uso de las superficies bajo cubierta como áticos, con la previsión incluso de cuota o coeficiente de participación que les corresponde; razón por la cual se exigió la preceptiva licencia municipal». Es evidente, por tanto, como sostiene la sentencia, que «la ejecución de las obras de cerramiento de terrazas (autorizadas expresamente en el título constitutivo sin necesidad del consentimiento de la Comunidad de Propietarios) tienen que afectar a la configuración externa del edificio y muy especialmente a la cubierta (de ahí la necesidad y obligación de obtener las oportunas licencias municipales, como exige el título constitutivo). Por tanto, aun cuando se esté afectando a elementos comunes, no es menos cierto que esta afectación es consecuencia ineludible del ejercicio de la facultad concedida al propietario en el título constitutivo, pues difícilmente se puede proceder al cerramiento de unas terrazas sin alterar la configuración externa del edificio o la cubierta del mismo. Por otra parte, no puede afirmarse que existan contravenciones de tipo administrativo cuando existe concedida una licencia para la legalización de la obra ejecutada, de cuya adecuación final a la normativa urbanística dependerá la obtención de la licencia de ocupación».


          A la misma conclusión llega la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 679/2020 de 15 diciembre relativa a la transformación de una vivienda situada en la planta baja en local para su explotación como bar, para lo cual se habían transformado dos ventanas en dos puertas para posibilitar el acceso desde la calle, con lo que se había alterado la fachada del edificio, sumando dos accesos nuevos al preexistente, uno en la fachada principal y otro en la lateral. Alteración de destino mediante la modificación de un elemento común que se había efectuado sin comunicarla al resto de los copropietarios y sin contar para ello con el consentimiento unánime de los mismos. En el título constitutivo se hizo constar que: «Los propietarios de los diversos pisos y local del edificio podrán sin necesidad del consentimiento de los dueños de los demás departamentos ni de autorización de la Junta de Propietarios, agrupar, agregar, dividir y segregar los pisos o local de su propiedad, adicionando o distribuyendo las cuotas de participación». No se ha cuestionado la legitimidad del cambio del destino de vivienda en local comercial, que las sentencias de instancia estiman procedente en aplicación de la doctrina sentada por la STS núm. 542/2013, de 1 de octubre, y respecto a las obras realizadas «este tribunal pudo observar las fotografías aportadas conforme las cuales la alteración del estado exterior del inmueble, en su fachada principal y lateral, convirtiendo los huecos de dos ventanas en dos puertas, mediante su prolongación hasta el suelo, produce escaso impacto visual, sin que, de las pruebas periciales practicadas, se haya determinado que las obras ejecutadas, antes descritas, menoscaben o alteren la seguridad del edificio o su estructura general y sin que se haya evidenciado que perjudiquen de alguna forma los intereses de la demandante, sin que conste que el resto de los copropietarios del inmueble se hayan manifestado contrarios a las obras ejecutadas con proyecto técnico y licencia municipal. Por último, el cambio de destino no está prohibido en el título constitutivo, lo que no es cuestionado, que, además, expresamente autoriza a agrupar, agregar, dividir y segregar los pisos o local de los copropietarios, sin la autorización de la comunidad, aunque ello suponga afectación a elementos comunes, siempre claro está que no se produzca menoscabo de la seguridad del edificio, como el caso que nos ocupa. Las puertas son necesarias para la explotación del local, en tanto en cuanto posibilitan el necesario acceso del público».


          Ahora bien, con buen criterio, señala la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 728/2011 de 24 octubre que la doctrina del Tribunal Supremo favorable a interpretar de modo flexible las exigencias normativas en materia de mayorías en los supuestos de ejecución de obras en locales comerciales en régimen de propiedad horizontal con el objeto de facilitar el desarrollo de la actividad comercial que se llevará a efecto en el inmueble no son de aplicación a los supuestos de alteración del uso de local comercial en vivienda por no concurrir la razón que justifica dicha doctrina (74) .


          Sobre la licitud o no de estas cláusulas que autorizan ex ante la realización de diferentes obras de importancia no menor volveré en un epígrafe específico de este trabajo. Realización de obras con apoyo en dichas previsiones estatuarias que, sirva de adelanto, considero lícitas siempre y cuando no se altere la estructura y seguridad del edificio (75) .


          Por otro lado, pudiera acontecer que el cambio de uso se tradujera en una necesaria modificación de la cuota de participación fijada, entre otros datos, en atención al previsible uso de los elementos e instalaciones comunes (art. 3 LPH). Menor o mayor uso que no es extraño que se traduzca en una inferior o superior cuota de participación de los locales respecto de las viviendas. De ser así, implicaría una modificación del título constitutivo que deberá ser aprobada por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación (art. 17.6 LPH). Piense el lector en el uso de la piscina del que se encontraban excluidos los locales, por ejemplo.


          En este sentido, estima la SAP de Murcia (Sección 5.ª) núm. 40/2009 de 10 febrero «que el cambio de uso de local comercial a vivienda, realizado por los demandados, no se ajusta a derecho, en cuanto entraña una modificación del título constitutivo de la propiedad horizontal que no cuenta con el consentimiento unánime del resto de copropietarios, máxime cuando ha de implicar, necesariamente, modificación de las cuotas de participación fijadas originariamente en el título constitutivo, lo que no es posible sin ese mismo consentimiento unánime. En este sentido, el testigo D. Pablo Jesús, que es el administrador de la comunidad de propietarios actora, declaró en juicio que el inmueble que nos ocupa siempre ha sido usado como local comercial, siendo ese el destino fijado en el título constitutivo, añadiendo que las cuotas de comunidad que pagan los locales comerciales son inferiores a las que pagan las viviendas, aproximadamente en un 25%, y que ello puede encontrar explicación en que no hacen uso de la mayoría de los elementos comunes, como piscina y demás, añadiendo también que pese a esa modificación o transformación de local a vivienda sigue pagando como local al no haberse variado su coeficiente. En definitiva, es claro que no resulta ajustada a derecho esa modificación de local a vivienda, que necesariamente ha de implicar variación de cuotas de participación, toda vez que, como ya dijimos en la Sentencia antes citada, uno de los parámetros legales para la fijación de aquéllas viene constituido por el uso que se presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes; y es evidente que con esa transformación de local a vivienda realizada por los demandados éstos utilizarían los servicios o elementos comunes con una intensidad mucho mayor que la que es propia de un local comercial».


          No estima necesario, en el caso concreto, proceder a una modificación de las cuotas la SAP de Málaga (Sección 4.ª) núm. 297/2013 de 27 mayo relativa a la transformación del destino de local en vivienda. En concreto, señala que «por lo que respecta a la cuota de participación asignada al local en el título constitutivo (0,200% en el total del complejo residencial y 11,35% en su bloque y zona de aparcamiento), el cambio de uso no impone necesariamente una modificación de dicha cuota, lo que en su caso comportaría una modificación del título y, por tanto, exigiría el acuerdo unánime de los propietarios (art. 17.1 LPH). Si bien es cierto que las cuotas asignadas al local de autos no coinciden con las correspondientes a las viviendas integradas en el conjunto, también lo es que, siendo inferior la cuota del local referida al total complejo residencial, no así la participación del local en el bloque donde se ubica, que es superior a la de las viviendas (la media de participación es de 10.45%, 0.9% inferior). Por lo que, teniendo en cuenta, además, que la conversión del local en vivienda determinará la desaparición de las exenciones previstas en los Estatutos a favor de los locales en orden a la participación de determinados elementos comunes del bloque al que pertenecen, de todo ello se infiere que la contribución económica global del titular de la vivienda resultante de la modificación de uso a los gastos de las dos comunidades (general y particular) se mantenga prácticamente igual o, cuando menos, con una modificación no significativa. Siendo significativa, al respecto, la disposición del demandante de someterse, en cualquier caso, a la posible alteración de cuota que pueda decidirse unánimemente por los demás propietarios, para paliar cualquier posible desigualdad que a su juicio pudiera producirse». Llama la atención la última frase dejando en manos de la buena voluntad del propietario un eventual acuerdo futuro. ¿Y si no se logra dicho acuerdo unánime?


          Concluyo efectuando una referencia a la SAP de Murcia (Sección 5.ª) núm. 40/2009 de 10 febrero, a la que ya he aludido con anterioridad, en la medida en que, una vez declarado que no es posible la mutación del uso, sin embargo, no considera procedente condenar a efectuar la reposición del local al estado físico previo a la realización de las obras, tal y como se solicitaba en la demanda, con apoyo en el siguiente con argumento: «es claro que lo que puede prohibirse es que el local comercial sea usado como vivienda y que se altere el aspecto exterior del mismo. Pero no puede entenderse prohibida la realización por la parte demandada de obras en el interior del local, en función de la actividad comercial a la que pudiera decidir dedicarlo, dentro de los límites marcados por el artículo 7.1 de la Ley de Propiedad Horizontal, sin que haya resultado acreditado en el pleito que los demandados hayan traspasado tales límites legales en las obras realizadas en el interior del local. En este sentido, no puede excluirse la posibilidad de que la configuración interior que presenta en la actualidad el local de los demandados pueda servir para la instalación en dicho local de algún tipo de actividad comercial que resulte compatible con dicha configuración, por lo que no cabe exigir la restitución interior del local a su aspecto físico originario. Es decir, los demandados pueden dedicar el local, en su configuración interior actual, a la actividad comercial que estimen oportuna, dentro de los límites que impongan las normas legales y comunitarias; lo que no podrán hacer es seguir utilizando dicho local como vivienda».


          

          

            2. 

             El derecho de uso de los elementos comunes

          


          

          

            2.1. 

             La cuota de participación como módulo determinante del uso

          


          

            «En el régimen de propiedad establecido en el artículo 396 del Código 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 arquitectónicos e instalaciones de todas clases, aparentes o no, que estén comprendidos dentro de sus límites y sirvan exclusivamente al propietario, así como el de los anejos que expresamente hayan sido señalados en el título, aunque se hallen situados fuera del espacio delimitado. b) La copropiedad, con los demás dueños de pisos o locales, de los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes» (art. 3 LPH).


            En consecuencia, cada propietario de elementos privativos es, paralelamente, copropietario de los restantes elementos, pertenencias y servicios comunes y en esa medida tiene derecho al uso de los mismos. Ahora bien, «si bien cada condueño tiene derecho a usar de las cosas comunes en su integridad, tal uso ha de armonizarse con el igual derecho de los demás partícipes, para lo cual el art. 394 establece límites al derecho autónomo de cada uno, cual es respetar el destino de la cosa, el derecho de los demás copropietarios y no perjudicar el interés de la comunidad» (76) .


          


          A la hora concretar dicho uso de elementos comunes resulta imprescindible tener en cuenta que la cuota de participación atribuida a cada piso o local, con relación al total del valor del inmueble y referida a centésimas del mismo, servirá de módulo para determinar la participación en las cargas y beneficios por razón de la comunidad tal y como el art. 3 LPH establece. Precepto que, indica la SAP de Cantabria (Sección 2.ª) núm. 459/2021 de 18 noviembre, «es reflejo de un principio general ya contenido en los arts. 393 y 394 del Código Civil, que si bien reconoce el derecho de cada comunero a usar de la cosa común conforme a su destino y sin perjudicar a los demás, también dispone que el concurso de los partícipes tanto en los beneficios como en las cargas sea proporcional a sus respectivas cuotas. Indudablemente, tal principio general no puede aplicarse sin atender a las circunstancias de cada caso y de la cosa y el uso de que se trate, pero su vigencia constituye un límite infranqueable a las facultades de auto organización de los comuneros, que debe respetar en la medida en que sea posible ese principio de distribución proporcional de los beneficios correspondiente al reparto proporcional de las cargas» (77) .


          Ahora bien, solo hace falta vivir en un edificio o en un complejo inmobiliario privado para observar la frecuencia con la que tales principios inspiradores no son respetados y se aparca el coche en las áreas comunes, se utiliza la piscina fuera del horario establecido, se incorporan patios y terrazas a locales y pisos respectivamente, se organizan fiestas en el jardín comunitario hasta altas horas y un largo etcétera. Algunas de estas actuaciones pueden ser combatidas a través de las acciones de denuncia de obras inconsentidas, otras adquieren tal gravedad y son tan continuadas en el tiempo que posibilitan el ejercicio de la acción de cesación, pero otras son de difícil persecución con éxito. ¿Qué hacer si el coche del vecino esporádicamente invade los viales del garaje? ¿Y si las fiestas en el jardín son muy molestas pero ocasionales? Las comunidades no siempre lo tienen fácil ante vecinos con falta de escrúpulos.


          Para concluir no ofrece duda el hecho de que, en aquellos supuestos en los cuales la vivienda ha sido objeto de un contrato de arrendamiento, será el arrendatario a quien corresponda el uso de los elementos comunes del inmueble hasta la finalización de su contrato. Afirmación que no ofrece ninguna duda tratándose de elementos comunes por naturaleza en la medida en que son imprescindibles para asegurar el uso y disfrute de los diferentes pisos o locales (v. gr. el ascensor o las escaleras). En el caso de los elementos comunes por destino, o no esenciales, la regla es la misma, su uso corresponderá al arrendatario, pero será posible un pacto en virtud del cual el uso lo mantenga el arrendador. Lo que no es admisible, por el mayor uso que de dichos elementos supondría, sería que ambos disfrutaran del uso durante la duración del contrato de arrendamiento. Piense el lector en una piscina comunitaria, el uso corresponderá al arrendatario, pero por pacto es posible haber dejado tal elemento al margen del contrato de arrendamiento, en cuyo caso, quien tendrá el uso será el propietario, pero nunca ambos.


          

          

            2.2. 

             Los reglamentos de régimen interior

          


          Los propietarios, con las mayorías exigibles, pueden adoptar acuerdos referentes a las relaciones de convivencia y buena vecindad entre los propietarios y a la utilización de los elementos de uso común y las instalaciones, que serán vinculantes para los propietarios y usuarios de los elementos privativos. En este sentido, el art. 6 LPH dispone que «para regular los detalles de la convivencia y la adecuada utilización de los servicios y cosas comunes, y dentro de los límites establecidos por la Ley y los estatutos, el conjunto de propietarios podrá fijar normas de régimen interior que obligarán también a todo titular mientras no sean modificadas en la forma prevista para tomar acuerdos sobre la administración».


          El reglamento de régimen interior tiene carácter potestativo, al igual que acontece con los estatutos, pero a diferencia de estos su ausencia no resulta cubierta por la propia ley. Sin perjuicio de otras diferencias, la fundamental radica en el sistema previsto para su aprobación y modificación. Así, las normas contenidas en el título constitutivo de la propiedad y en los estatutos regulan la constitución y el ejercicio del derecho de cada propietario en orden al uso y destino del edificio y su aprobación y modificación requiere ser aprobada por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación (art. 17.6 LPH). Las normas integradas en el reglamento de régimen interior tienen como finalidad regular los detalles de la convivencia y la adecuada utilización de los servicios y las cosas comunes, para su validez bastará el voto de la mayoría del total de los propietarios que, a su vez, representen la mayoría de las cuotas de participación. En segunda convocatoria serán válidos los acuerdos adoptados por la mayoría de los asistentes, siempre que ésta represente, a su vez, más de la mitad del valor de las cuotas de los presentes (art. 17.7 LPH).


          La utilidad de los reglamentos de régimen interior radica en la imposibilidad de celebrar constantes reuniones para abordar el estudio de las muchas cuestiones de índole menor que presenta el día a día de una comunidad de propietarios. Así, pueden formar parte de los reglamentos de régimen interior, a título de ejemplo, cómo proceder ante una avería, el modo de efectuar la recogida y entrega del correo por el cartero, el calendario y horario de la calefacción central, la prohibición de ocupar los rellanos con sillas, plantas u otros objetos, el calendario y horario de la piscina, el horario del gimnasio, dónde y cómo deben guardarse las bicicletas, la utilización de tendederos y un largo etc. (78) 


          Es lo cierto que en la práctica resulta prácticamente imposible determinar dónde está la frontera que separa el uso y destino de las instalaciones y servicios al que se refiere el artículo 5 LPH, como materia propia de los estatutos, y la adecuada utilización de los bienes y servicios comunes a la que alude el artículo 6 LPH, como materia propia de los reglamentos de régimen interior, lo que se ha traducido en que en ocasiones cuestiones menores se hayan incorporado a los estatutos con la complicación que su modificación futura conlleva. En este sentido, señala Echeverría Summers, las normas reglamentarias deben limitarse a la administración y gestión de elementos y servicios comunes, sin afectar esencialmente a la constitución de derechos que surgen en la propiedad horizontal sino disciplinando únicamente detalles de su ejercicio. Pone el autor el siguiente ejemplo: así como una norma en la que se prohíbe en un elemento privativo que se destine al ejercicio de actividades profesionales debe ser hoy recogida en los estatutos y aprobada por unanimidad, por afectar esencialmente al contenido de derecho de propiedad restringiendo las facultades del propietario, una norma que prohíba la utilización de aparatos de radio pasada la medianoche con un volumen que moleste a los vecinos es materia estatutaria y por lo tanto basta con que sea aprobada por mayoría. Sin embargo, no se oculta que esta última norma también afecta al derecho de cada propietario en la medida en que ve limitado el uso que puede hacer de su elemento privativo, pero se trata de simples detalles o condiciones de ejercicio del derecho, reducidas a ciertos momentos del día y orientadas a la consecución de una mejor y más ordenada convivencia entre los ocupantes del inmueble (79) .


          Respecto a si los reglamentos de régimen interior pueden contener normas sancionadoras, hay que considerar que no, que tal potestad no está atribuida a la comunidad de propietarios que únicamente podría solicitar el auxilio judicial mediante la interposición de la correspondiente demanda (80) . En este sentido, señala la SAP de Asturias (Sección 4.ª) núm. 360/2009 de 19 octubre que «por más incívica, antisocial que resulte su conducta respecto de los restantes copropietarios, no es la comunidad la facultada para adoptar semejante sanción. Bien entendido que lo expuesto no supone dejar desamparada a la comunidad frente a conductas abusivas o asociales del copropietario, sino que ésta puede acudir a la acción de cesación regulada en el artículo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, o a otro tipo de medidas, pero siempre recabando el auxilio judicial para su adopción. Lo que en ningún caso puede la comunidad es incidir en vías de hecho como en definitiva se propugna en ese artículo cuya anulación resulta procedente, en cuanto que se prevé una privación, manu militari, del derecho de uso de los servicios y elementos comunes».


          

          

            2.3. 

             Las obligaciones de respetar las instalaciones y observar la diligencia debida

          


          Son obligaciones de cada propietario respetar las instalaciones generales de la comunidad y demás 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 daños o desperfectos (art. 9.1.a LPH) y observar la diligencia debida en el uso del inmueble y en sus relaciones con los demás titulares y responder ante éstos de las infracciones cometidas y de los daños causados (art. 9.1.g LPH). Previsiones que encuentran su complemento en el art. 7.2 LPH que prohíbe la realización de actividades dañosas para la finca. Ahora bien, deberá tratarse de una actividad dañosa en los términos analizados en un apartado específico de este trabajo, en lo que atañe a la exigencia de que se trate de una actividad continuada, por lo que no es posible el ejercicio de la acción de cesación como respuesta a actuaciones que causen un daño puntual. El art. 7.2 LPH es objeto de análisis por extenso en esta misma obra, me limitaré en esta sede a indicar que, en la actualidad, no se contiene en la Ley de Propiedad Horizontal una previsión específica que imponga la responsabilidad del propietario por los daños ocasionados por las personas de las que deba responder, lo que lleva a la doctrina a concluir que el propietario solo responderá de aquellas infracciones cometidas por el mismo y de los daños que de ellas se deriven, sin perjuicio de que también va a hacer frente en aplicación del artículo 1903 del Código Civil a las consecuencias de las actuaciones de las personas por quienes deba responder, responsabilidad que le incumbirá incluso aunque pruebe que obró con toda la diligencia exigible para evitar el daño conforme a la tendencia objetiva de hora de la responsabilidad en nuestros días (81) .


          En palabras del Tribunal Supremo en Sentencia núm. 832/2009 de 18 diciembre, «Las obligaciones contenidas en el artículo 9 van dirigidas a los propietarios en general de viviendas y locales sujetos al régimen de la Propiedad Horizontal y lo que determina la responsabilidad establecida en el apartado 1 g) no es más que una reafirmación de los restantes apartados del artículo, incluido el apartado 1 a), de respetar con la diligencia debida las instalaciones generales de la comunidad y demás elementos comunes, ya sean de uso general o privativo de cualquiera de los propietarios, y de responder frente al resto de los titulares de las "infracciones cometidas y de los daños causados" Se trata de una obligación general que se impone única y exclusivamente al propietario. Pretender extraer de la reforma un cambio sustancial del régimen normativo anterior, supone desconocer el contenido y el alcance de la misma. Eliminar de la norma la referencia al ocupante de la vivienda o local supone adaptarla a su contenido teniendo en cuenta que el artículo se refiere a las obligaciones de cada propietario y no de terceros que pudieran ocupar el piso a quienes no alcanza la responsabilidad por hechos contemplados en la misma, salvo en sus relaciones con el titular, de tal forma que las consecuencias de los actos de los inquilinos u ocupantes pueden hacerse repercutir en los dueños en virtud del carácter real o propter rem, que tienen todas las obligaciones del artículo 9 de la Ley, y no en el infractor. Supone, por tanto, que el sujeto responsable frente a la Comunidad del cumplimiento de las obligaciones que establece el artículo 9 será siempre el dueño del piso o local, por más que la relación jurídico procesal pueda integrarse con el autor material de las obras, por ser a aquel y no a este a quien corresponde realizar las obras de reposición, si el infractor no lo hace o deja de ocupar el piso o local, respondiendo a la exigencia de traer al proceso a todos los interesados en la relación jurídica litigiosa con el fin de evitar, por un lado, que puedan resultar afectados por la resolución judicial quienes no fueron oídos y vencidos en el juicio y de impedir, por otro, la posibilidad de sentencias contradictorias».


          

          

            2.4.

              ¿Es posible excluir del uso de elementos comunes a algunos propietarios?

          


          Se dedica este epígrafe a dar respuesta al interrogante sobre si se puede o no establecer cláusulas o adoptar acuerdos que limiten el uso de los elementos comunes. Así, por ejemplo, una cláusula o un acuerdo que prohíba la utilización de la piscina comunitaria a terceras personas ajenas a la comunidad, o que prohíba el uso de elementos comunes a propietarios morosos, o a aquellos que se niegan a contribuir a su mantenimiento.


          A este respecto, es común diferenciar entre:


          

            	

              1.º-.  Aquellos elementos definidos como comunes, precisamente por ser indispensables en todo punto para el adecuado ejercicio del derecho de propiedad separada sobre los elementos privativos, en que la intensidad del derecho ha de ser prácticamente idéntica a la del que se ostenta sobre los propios elementos privativos y son, en consecuencia, inseparables de los mismos. En este caso, las cláusulas de privación son nulas de pleno derecho por contravenir el derecho constitucional de propiedad al menoscabar la facultad de uso y disfrute de los elementos comunes (82) .


            	

              2.º-  Aquellos otros elementos que son comunes por un expreso acto voluntario, elementos comunes por destino, cuyo régimen jurídico queda, desde un principio, definido por la voluntad negocial manifestada en el título constitutivo o en los estatutos. En este supuesto, el uso es accesorio y autónomo del uso y disfrute del elemento privativo cuya privación o limitación de uso no conculca el contenido esencial del derecho de propiedad. Como señala Fuentes-Lojo Rius, en estos casos la adopción de un acuerdo de limitación o prohibición del uso de un elemento o instalación común exige unanimidad por afectar al título constitutivo o a los estatutos, lo que sin duda dificultará notablemente que lleguen a aprobarse pues cabe suponer que el propietario afectado se opondrá a la aprobación de la limitación bien sea votando en contra salvando su voto en la junta o, de no asistir a la misma, notificando su oposición en el plazo de treinta días (83) .


          


          En cuanto a los efectos de este tipo de cláusulas limitativas o prohibitivas del uso, pudiera acontecer que vinieran establecidas desde el inicio en el título constitutivo o en los estatutos en cuyo caso, si como es habitual se encuentra inscrito en el Registro de la Propiedad, los propietarios pueden conocerlas en el momento de efectuar la adquisición.


          Si no existía tal previsión ab initio, podrá ser acordada con posterioridad en los términos analizados en el apartado que este trabajo dedica al estudio específico de las cláusulas de limitación del uso. En particular, merece la pena insistir en que deberán ser aprobadas unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cutas de participación (art. 17.6 LPH), estar establecidas de modo expreso y acceder al Registro de la Propiedad para su oponibilidad frente a terceros de buena fe.


          En cuanto al requisito de atender a un interés general, habrá que estar a la prohibición concreta que se establezca y a las particulares circunstancias de la comunidad en la que se impone. En el supuesto en el que se prohíba la utilización de los elementos comunes a los propietarios morosos la comunidad tiene un interés legítimo en sancionar a aquellos propietarios que no contribuyan al pago de los gatos comunes. Pensemos en que la morosidad es la mayor lacra que asola a las comunidades de propietarios y los efectos perniciosos que tiene tanto en el resto de propietarios como en la propia posibilidad de realización de obras de conservación.


          Al tratarse de una limitación al derecho dominical del propietario de elementos privativos, copropietario de elementos comunes, no será suficiente con que sea recogida en el reglamento de régimen interior, lo que tiene su relevancia a efectos del quórum requerido para su modificación (84) .


          Hecha esta breve introducción procede efectuar una breve reseña de algunas resoluciones judiciales pronunciándose expresamente sobre la privación del uso de la piscina a los propietarios morosos y la relativa a la prohibición del uso de la piscina, del portal y al ascensor a los propietarios de plazas de garaje.


          

          

            2.4.1. 

             La exclusión del uso de los elementos comunes por destino a los propietarios morosos. En particular, la piscina comunitaria

          


          La morosidad es sin duda el mayor problema al que han de hacer frente las comunidades de propietarios, y es así pese a las diferentes reformas legislativas del articulado de la Ley encaminadas a poner coto a esta situación. Surge entonces la cuestión de si es o no posible prohibir el uso de elementos e instalaciones comunes a propietarios morosos, en la medida en que están siendo sostenidos por el resto de propietarios, sin contribuir el propietario moroso a su mantenimiento.


          Pese a las dudas que la admisión de este tipo de pactos pudiera suscitar, en la medida en que la comunidad de propietarios carece de potestad sancionadora, y limitada esta posibilidad a los elementos comunes por destino, es lo cierto que la propia Ley de Propiedad Horizontal establece privaciones de derechos algunos propietarios en casos concretos. Al propietario moroso le priva de su derecho a votar en la junta de propietarios, sin ir más lejos.


          Mayor analogía con el supuesto analizado guarda el art. 17.4 LPH al posibilitar que el disidente no abone los gastos derivados de una innovación o mejora no exigible para la adecuada conservación, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble de cuya utilización, en principio, estará excluido. En el caso del propietario moroso lo que acontece es que, como no contribuye al abono de los gastos, no podrá usar el elemento común.


          Es más, en un epígrafe previo he defendido la validez de las cláusulas de limitación de un determinado uso si cumplen unos requisitos muy concretos, a cuyo análisis me remito. Entiendo que una cláusula que, cumpliendo los requisitos expuestos, prive del uso de un elemento común por destino al propietario moroso se apoya en un interés legítimo indiscutible y mucho más claro que otras prohibiciones admitidas sin mayor problema por doctrina y jurisprudencia.


          La RDGRN (Propiedad) núm. 14272/2012 de 23 octubre no ha dudado en declarar ajustada a Derecho la privación a los propietarios morosos del acceso a la piscina y la cancha de tenis «ya que ni contraviene ninguna norma imperativa expresa, ni conculca el contenido mínimo del derecho de propiedad, visto que únicamente supone una privación temporal de la facultad de uso, respecto de unos elementos que no son necesarios para el adecuado uso y disfrute del correspondiente elemento privativo, y ello como consecuencia de la conculcación, por el propio sujeto que va a sufrir tal suspensión, de las normas que regulan el sostenimiento del inmueble» (85) .


          Merece especial interés en este sentido la SAP de Valencia (Sección 7.ª) núm. 201/2016 de 13 mayo que parte de la aprobación por la comunidad de propietarios demandada de unas normas de régimen interno en las que se regula el uso de las zonas de esparcimiento, regulando su uso e incluso disponiendo la posibilidad de establecer sistemas de control. En concreto, se indica que «las propiedades con dos recibos en mora, de acuerdo a lo establecido anteriormente, se les restringirá del uso de las zonas deportivas, esto es, club social, gimnasio, sauna/jacuzzi, piscinas y pádel. Los días 10 de cada mes, se emitirá un listado con la morosidad vencida, el cual servirá para restringir temporalmente a las propiedades en mora. La restricción será hasta el día 10 del mes siguiente, fecha en que se liberará a los que se hayan puesto al corriente y se restringiera a los nuevos propietarios en mora. La restricción se hará sobre la propiedad, independientemente el piso esté arrendado o hay varios usuarios». En el análisis de estos acuerdos, efectúa la Audiencia las consideraciones siguientes:


          

            	

              1.ª-  La propiedad no es un derecho absoluto sobre un bien sino limitado, atendiendo a las restricciones fijadas por la Ley y, en el ámbito de las comunidades de propietarios, a las normas que puedan regir el uso por todos los condueños del citado inmueble.


            	

              2.ª-  En el seno de la propiedad horizontal existen unos elementos privativos y otros comunes y, dentro de estos hay que distinguir entre los elementos comunes por naturaleza y por destino.Además, también habrá que distinguir entre elementos comunes necesarios para disfrutar de la propiedad y de otros de carácter accesorio, como son las instalaciones que pueden construirse en el inmueble con la única finalidad del esparcimiento o el recreo de los comuneros. Así, en la Ley de Propiedad Horizontal se habla de las instalaciones, servicios o mejoras no requeridos para la adecuada conservación, habitabilidad, seguridad y accesibilidad del inmueble.




            	

              3.º-  La privación del uso de un derecho o de un elemento común en el ámbito de la propiedad horizontal es una situación que se halla prevista en la Ley de Propiedad Horizontal (86) .«Atendiendo a lo expuesto y ponderando todos los intereses en conflicto, como son el uso de unos elementos comunes de carácter accesorio y la necesidad de contribuir a su sostenimiento, estimamos que privar temporalmente del uso de un elemento común de carácter accesorio, como puede ser el uso de las zonas deportivas, esto es, club social, gimnasio, sauna/jacuzzi, piscinas y pádel, cuando concurre una causa objetiva y justificada, como es no contribuir a su mantenimiento, por su similitud a los supuestos analizado en el artículo 17 de la LPH, no puede entenderse como un acuerdo contrario a la Ley ni a los estatutos, sino como un acuerdo que queda en el ámbito de las normas de régimen interior».





          


          Por otro lado, señala la Audiencia, que «el acuerdo no acarrea la privación del derecho de propiedad sino la limitación temporal del uso por una causa objetiva, como es no contribuir a los gastos que son necesarios para el sostén de dichas instalaciones en particular y de todo el inmueble en general. Si se tratara de un elemento esencial para la habitabilidad del inmueble o, no siéndolo, no pudiese privársele de su uso, compartiríamos el criterio del demandante, pero como se trata de un elemento accesorio cuyo uso puede ser limitado o excluido a los comuneros que no paguen su mantenimiento, consideramos que dicho acuerdo no limita su derecho de propiedad […] el acuerdo que es impugnado, no priva al comunero de su derecho de propiedad sobre tales elementos, sino que se limita temporalmente su uso al no pagar los gastos comunes que incluyen los que son necesarios para su mantenimiento».


          Por si alguna duda hubiera, el vigente art. 21.1 LPH, en la redacción resultante de su modificación por la Ley 10/2022 de 1 4 de junio, ha dado cobertura legal a esta posibilidad bajo la nomenclatura «medidas disuasorias» al establecer que «La junta de propietarios podrá acordar medidas disuasorias frente a la morosidad por el tiempo en que se permanezca en dicha situación, tales como el establecimiento de intereses superiores al interés legal o la privación temporal del uso de servicios o instalaciones, siempre que no puedan reputarse abusivas o desproporcionadas o que afecten a la habitabilidad de los inmuebles. Estas medidas no podrán tener en ningún caso carácter retroactivo y podrán incluirse en los estatutos de la comunidad. En todo caso, los créditos a favor de la comunidad devengarán intereses desde el momento en que deba efectuarse el pago correspondiente y éste no se haga efectivo».


          Ahora bien, ¿qué ocurre con los gastos generados por el elemento común, de cuyo uso es privado el propietario moroso, durante el periodo que dure de tal privación? Coincido con González Carrasco al considerar que el propietario debe abonarlos igualmente pues no existe razón alguna para rebajar el montante de gastos predeterminado pero, sobre todo, porque de considerar que no debe contribuir a gastos generados por los mismos mientras permanezca privado del uso se produciría una situación contraria al espíritu del art. 9 LPH cual es proteger la estabilidad del reparto inicial de gastos mediante la consideración de que la no utilización de un servicio no exime del cumplimiento de las obligaciones correspondientes (87) .


          

          

            2.4.2. 

             Acuerdos por los que se priva a los propietarios de los garajes del uso del portal, del ascensor o de la piscina

          


          Reviste indudable interés, por su importancia cuantitativa, detenernos en aquellos supuestos en los cuales en un mismo edificio coexisten propietarios de vivienda, que tienen su plaza de garaje, con propietarios que lo son únicamente de plazas de garaje y a los que frecuentemente se asigna un acceso independiente, quedando reservado el acceso desde el portal a los propietarios de vivienda. O aquellos otros en los que el propietario de plazas de garaje es privado del uso de la piscina o las canchas de tenis.


          La STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 67/2006 de 2 febrero declara la validez el acuerdo de la Junta que impide al propietario de una plaza de garaje, sin ser titular de una vivienda, utilizar la piscina común con apoyo en los siguientes argumentos: 1.º- De la escritura pública de obra nueva y división horizontal se desprende lo siguiente y así reza literalmente: a) los vehículos que aparquen en las cocheras de la planta baja tendrán acceso a través de la parcela para entrar o salir de aquellas; y b) son elementos comunes la parcela y las piscinas de adultos y niños. 2.º- El uso de una piscina comunitaria siempre ha de entenderse, por pura lógica, como para el uso y disfrute de los titulares de las viviendas de la comunidad; y desde luego el dueño de una plaza de garaje, que no es titular de una vivienda, nunca puede utilizar un elemento común de la comunidad que nada tiene que ver ni sirve para una mejor utilización de una plaza de garaje. 3.º Para la utilización de la plaza de garaje —como ya se ha dicho— no es necesario utilizar o disfrutar de la piscina comunitaria.


          Igual tesis mantiene años después la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 411/2022 de 23 mayo, reproduciendo los fundamentos de la STS núm. 67/2006 de 2 de febrero y añadiendo que «de acuerdo con el art. 394 del C. Civil cada partícipe podrá servirse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su destino, lo que debe complementarse conforme al art. 396 del C. Civil, cuando determina que los diferentes pisos y locales de un edificio llevarán inherente un derecho de copropiedad sobre los demás elementos del edificio necesarios para su adecuado uso y disfrute. En función de ello debe declararse que una piscina, por su propia naturaleza, está al servicio de los propietarios que tengan en el edificio su residencia. Los titulares de los garajes son propietarios de los mismos, pero no por ello son residentes sino usuarios de una plaza de estacionamiento. La piscina en cuanto elemento común no tiene como destino natural servir de disfrute a los titulares de los aparcamientos, los cuales los adquieren para estacionar un vehículo y no por las particularidades recreacionales de la edificación. El uso de la piscina es extraño, por ello, a la propia naturaleza y finalidad de la adquisición de un garaje». En consecuencia, considera que «conforme al art. 6 LPH la comunidad estaba facultada para prohibir expresamente el uso de la piscina por los titulares de los garajes que no fuesen titulares de viviendas, dado que no constaba autorización para ello en los estatutos ni en el título constitutivo, por lo que el acuerdo impugnado no constituía una restricción de los derechos de los titulares de los garajes sino que el acuerdo era una mera constatación o reproducción de lo que ya podía deducirse de los actos constitutivos de la comunidad de propietarios, por lo que adoptado el acuerdo por mayoría conforme al art. 17.7 de la LPH debe desestimarse su impugnación, en cuanto el acuerdo priva legítimamente a los titulares de los garajes del uso de la piscina». Ahora bien, y ello es importante, declara el Tribunal que «procede declarar que los titulares de los garajes que no lo sean de viviendas, no pueden hacer uso de la piscina y barbacoa (zona deportiva), si bien quedarán exonerados de los gastos que esas zonas generen».


          En este último punto, no coincide la Sentencia del Tribunal Supremo y la SAP de Madrid (Sección 14.ª) núm. 83/2006 de 16 febrero que había considerado que «la pretensión de utilizar la piscina comunitaria de un inmueble por quien sólo es titular de una plaza de garaje, no puede conjugarse con el concepto de propiedad horizontal que refleja el art. 396 CC, y que reproduce el art. 1 LPH, cuando alude a los elementos comunes como aquéllos necesarios para el adecuado uso y disfrute de la propiedad privativa (la porción individual susceptible de aprovechamiento independiente: piso, local o garaje), pues parece evidente que así como la piscina, u otra instalación específica de recreo, sirve al mejor uso y disfrute de quienes habitan el inmueble (como propietarios o arrendatarios de una vivienda), ninguna relación guarda con el disfrute inherente a una plaza de garaje, exclusivamente destinada al estacionamiento de un vehículo. Pretender lo contrario, como lo hace el apelante, supone querer encajar forzadamente una propiedad especial (la propiedad horizontal) en las normas genéricas de la comunidad ordinaria del art. 392 del mismo texto, prescindiendo de las peculiaridades que justifican la especialidad». El interés de esta resolución radica en el hecho de que a los propietarios de plazas de garaje que no lo son de vivienda, se les había imputado ocasionalmente, en algún ejercicio anterior, los gastos para su mantenimiento o la imputación actual de gastos de mantenimiento del jardín comunitario. Pero «la disconformidad con esa distribución de gastos, en su caso, habrá de hacerse valer por el interesado en la forma que estime oportuna, pero no puede servir de fundamento al uso que reclama de la piscina común».


          En la ausencia de contribución al abono de los gastos de mantenimiento de la piscina se apoyaban los propietarios de viviendas para privar del uso de la piscina a los propietarios de plazas de garaje en el supuesto de la SAP de Alicante (Sección 5.ª) núm. 149/2013 de 21 marzo: «ahora bien tal afirmación no puede sostenerse del contenido de las actas aportadas junto con la demanda dado que, como recoge la juzgadora de instancia, se incluye en el Grupo I los gastos correspondientes al personal que se ocupa del mantenimiento y limpieza de la piscina, el pago de sillas de madera, mesas y parasoles de uso en la piscina, y otros gastos de reparaciones como el solado, focos y bombas de agua, lo que nos lleva a ratificar al decisión judicial en el sentido de que no puede mantenerse como pretende la comunidad demandada que haya habido de facto una desafectación de la piscina como elemento común a favor del uso privativo de las viviendas con el fundamento de exclusión de determinados gastos de mantenimiento de la piscina a los propietarios de los garajes. Esa distribución del gasto ha sido consentida por la comunidad que, hasta el acuerdo impugnado, ha permitido el uso de la piscina, insistimos elemento común, a todos los copropietarios de algún componente de urbanización. Lo expuesto en el párrafo anterior nos lleva a confirmar la decisión judicial confirmando la nulidad del acuerdo impugnado que es nulo por impedir el acceso y uso a un elemento común. Acuerdo que requiere unanimidad, ya que prohíbe el uso de un elemento común a un copropietario que lo tiene reconocido; cosa distinta es el reparto de gastos que, como hemos dicho, no están totalmente exentos del mismo los copropietarios de los garajes».


          La otra cuestión convertida no es sino la determinación de si los propietarios de plazas de garaje, que no lo son de viviendas, tienen o no facultad de utilizar el portal del edificio y/o el ascensor el inmueble (88) .


          El tratamiento de esta problemática debe partir de la STS (Sala de lo Civil) núm. 869/1994 de 4 octubre en la que se afirma que el portal, como elemento común de la comunidad, no puede ni debe ser usado por los titulares de una plaza de garaje para acceder al mismo, cuando existe una entrada «ad hoc» para ello, hecho del que eran perfectamente conocedores al adquirir sus plazas de garaje y aceptar que la entrada a las mismas tendría lugar a través de la rampa existente en el inmueble de la otra comunidad (89) .


          Por su parte, la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 548/2003 de 29 mayo afirma que «la lectura de estas prevenciones del título tiene forzosamente que concluir en el sentido de estimar razonable y ajustada a derecho la interpretación contenida en la sentencia impugnada, en el sentido de distinguir entre los propietarios de las viviendas, a las que acceden por el portal principal, y los propietarios de las plazas de garaje, que no son propietarios de viviendas, que acceden a las mismas por la puerta y rampa indicadas, distintas del portal principal; lo que se traduce en el diferente régimen de contribución a gastos de mantenimiento, por lo que no lo han hecho los propietarios independientes de plazas de garaje a los gastos de toda la Comunidad, como pretenden hacerlo en su demanda. Y todo ello implica que están sometidos al mismo régimen previsto para los locales de negocio con salida exterior, cuya analogía es de todo punto razonable».


          A la misma conclusión llega, atendiendo tanto a la falta de mención en el título constitutivo permitiendo el uso del portal por los propietarios de plazas de garaje, que no lo sean de viviendas, como en que solo los titulares de viviendas contribuyen al abono de los gastos de mantenimiento, conservación y reparación del portal la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 574/2015 de 3 noviembre (90) .


          A la práctica habitual de utilizar el ascensor, en un principio, por todos los vecinos, tanto de viviendas como de plazas de garaje, pero instalar posteriormente un dispositivo con llave que impide el uso y disfrute del mismo a las personas que, siendo titulares de una plaza de aparcamiento en el edificio, vivían fuera, por lo que tienen que salir por la rampa de vehículos, hace frente la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 1099/2007 de 11 octubre que, sin embargo, no entra a conocer sobre el fondo pues los acuerdos adoptados en el sentido impuesto no fueron impugnados en el plazo legalmente concedido para ello lo que da idea de la importancia de impugnar los acuerdos una son adoptados, sin esperar a que estos sean ejecutados.


          La STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 539/2006 de 7 junio se pronuncia expresamente sobre el acuerdo comunitario que acuerda «por unanimidad de toda la asistencia, se acuerda realizar todo lo que sea necesario, para independizar la comunidad de viviendas de la de garajes». Como consecuencia del mismo, se instaló una cerradura en los mandos del ascensor y se negaron a las llaves a los propietarios de garajes impidiéndoles el acceso en ascensor al sótano. Ante esta situación, argumenta el Tribunal Supremo que «la calificación de los ascensores como elemento común es indiscutida en la Ley, la doctrina científica y la jurisprudencia, y, en el caso debatido, tal se deriva de lo dispuesto en los artículos 396 del CC y 3 de la Ley de Propiedad Horizontal; las plazas de garaje y los cuartos trasteros de los recurrentes constituyen una propiedad de carácter independiente, al consistir en elementos individuales que cuentan con una cuota autónoma de participación, y de copropiedad de los elementos y servicios generales, como lo era el ascensor hasta la modificación introducida en el título constitutivo por el acuerdo de la junta de propietarios de 30 de octubre de 1992. Constituye un tema legalmente reconocido que, para la modificación del título, cualquiera que sea su incidencia, son precisos idénticos presupuestos que para su constitución, de manera que solo cabe su alteración por el propietario único antes de la venta de partes del inmueble, por acuerdo posterior unánime de la junta de propietarios o por resolución judicial, y, en seguimiento de dicha posición respecto a los acuerdos de la junta, esta Sala tiene declarado el rechazo de cualquier intento de modificación del título sin el requisito de la unanimidad de los propietarios en el acuerdo de la junta. Sin embargo, dado que el acuerdo fue adoptado por unanimidad y no impugnado por ninguno de los propietarios de plazas de garaje tiene plena validez, obligando tanto a estos como al resto de comuneros».


          La diferencia del supuesto sometido al conocimiento de la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 560/2009 de 17 julio y otros sobre los que previamente se había pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 4 de octubre de 1994 y 9 de mayo de 2003 radica en el hecho de que, en este caso, la única forma de acceder al garaje, si se excluye el uso del portal y del ascensor, es una rampa acondicionada exclusivamente para la circulación de vehículos, mientras que en pronunciamientos previos existía una forma de acceso al garaje específica para peatones. A ello se une la circunstancia de que «el demandante sí forma parte de la comunidad de propietarios de todo el edificio, en la medida en que es partícipe en la cuota antes indicada de la copropiedad de los elementos comunes, entre los que se encuentran lógicamente el patio, zaguán, etc., (artículo 396 del Código Civil), la que le atribuye unos derechos inseparables sobre unos y otros, dándole sobre los elementos comunes un derecho de uso compartido con el resto y no sólo por lo que establece el Título constitutivo sino la Ley (artículo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal)».


          Concluyo este epígrafe efectuando una referencia específica a la controversia sometida a la consideración de SAP de Alicante (Sección 9.ª) núm. 79/2020 de 28 febrero que versa sobre la interpretación de una cláusula contenida en el título constitutivo a cuyo tenor «en cuanto respecta a la planta baja, no podrá utilizar ni el portal de entrada al edificio, la escalera, y el ascensor, la terraza de arriba y consiguientemente, en cuanto a ella, queda exonerado de los gastos que por cualquier concepto corresponda a dichos elementos». Y ello porque, según la comunidad demandada, la exclusión del local propiedad de los demandantes del derecho de uso y disfrute de la terraza implica la privación de los beneficios obtenidos con el arrendamiento de parte de la cubierta a una tercera empresa para la instalación de antenas de telefonía móvil en la terraza del edificio. Se trataría de un acto de administración sobre la terraza del que no puede beneficiarse ni participar el local comercial por la citada exclusión. Interpretando dicha estipulación, considera la Audiencia que:


          

            	

              1.º-  En este caso concreto no nos encontramos ante un acto de administración, sino de disposición, pues es doctrina del Tribunal Supremo la que señala que la cubierta-azotea de un edificio sujeto al régimen jurídico de propiedad horizontal es un elemento común (artículo 396.1 del CC), y como tal de uso común por los propietarios del inmueble, lo que no impide que se pueda disponer acerca de su uso a favor de uno o varios titulares de departamentos, o de terceros ajenos a la comunidad, haciéndolo, como en este caso, a través de un contrato de arrendamiento cuya celebración no precisa la unanimidad a no ser que la obra incida en la estructura del edificio o afecte a la configuración o estado exterior del edificio o de la cubierta. En el caso examinado existe no sólo una clara afectación, como mínimo, de la configuración o aspecto exterior del inmueble, así como del vuelo, sino incluso de la estructura afectando de forma conjunta numerosos elementos comunitarios, sin cuya afectación y usó su funcionamiento sería imposible. Por tanto, se trataría de la cesión de un uso que excede el simple acto de administración, por la relevante alteración de los citados elementos comunes. De modo que con la instalación se extralimita el eventual derecho de uso que corresponde a los propietarios de los demás componentes diferentes de los ubicados en la planta baja del edificio.


            	

              2.º-  «Resultaría irrelevante a los fines pretendidos que los demandados tuviesen atribuido el uso exclusivo de la terraza sobre la que se asienta la antena de telefonía referenciada, pues lo realmente transcendente es que dicha terraza es también cubierta o cerramiento de la comunidad de propietarios. Siendo por tanto un elemento común del que, como mucho, por pasiva podemos considerar que se atribuye en exclusiva a esos otros componentes de la comunidad de propietarios, pero sin eliminar el disfrute por el componente excluido del uso de los beneficios que reporta el arrendamiento de ese elemento común que, además, no sólo afecta a la cubierta en sí misma, sino al vuelo y otros elementos comunes como antes hemos indicado. Además, ese eventual derecho de uso por exclusión, adecuadamente interpretado en función de las peculiaridades de la cláusula discutida, sólo puede venir referido a un uso acorde con lo que es propio de las cubiertas, pero no para instalaciones que lo exceden, como es este caso la importante instalación de telefonía base. De modo que solamente aquellos actos de la Comunidad demandada que se puedan circunscribir dentro del concepto de "uso privativo" de la terraza estarían amparados por el título; por lo que, si la colocación de la antena se concluye que excede de ese uso nos encontraremos fuera de las facultades que se conceden y entraremos en el campo de los límites que sobre los elementos comunes impone la Ley de Propiedad Horizontal. Uso o utilización privativos que no comprende el disfrute de otras ventajas ajenas al destino propio de la cubierta, como es la participación por todos los comuneros en los beneficios y gastos derivados de la instalación efectuada en el elemento común con arreglo al respectivo coeficiente».


          


          

          

            2.5. 

             El arrendamiento de elementos comunes

          


          El arrendamiento de elementos comunes que no tengan asignado un uso específico en el inmueble requerirán el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación (art. 17.3 LPH).


          Sin perjuicio de la aplicación de este precepto al alquiler de diferentes habitáculos que pueda haber en el inmueble, lo cierto es que en términos cuantitativos la relevancia del arrendamiento de elementos comunes se manifiesta básicamente en el arrendamiento de la que venía siendo la vivienda del portero o el cuarto donde este desempeñaba buena parte de sus funciones hasta la supresión de este servicio y el alquiler de las azotas para la instalación de antenas de telefonía móvil. Dado los límites de este trabajo, me limitaré a efectuar un brevísimo apunte sobre ambos supuestos.


          Con carácter previo he de dejar constancia del hecho de que el precepto alude a aquellos elementos comunes «que no tengan asignado un uso específico» lo que implica que, en caso contrario, deberá producirse previamente una desafectación, para lo cual se requerirá consentimiento unánime del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación para su posterior arrendamiento con la mayoría establecida en el precepto.


          Ahora bien, para modificar el elemento de portería, en el sentido de vender la superficie destinada a ese fin o a vivienda del portero o arrendarla, o darla cualquier otro destino diferente, se afirmaba por la jurisprudencia que se necesita unanimidad de los componentes de la junta de propietarios (91) . Tesis que se ve matizada por la STS (Sala de lo Civil, Sección1.ª) núm. 599/2012 de 24 octubre en la que descarta que la descripción que se hace de la «vivienda de portero», en el título constitutivo, comporte la asignación de un uso específico, como es el de servir para la residencia de aquél, por lo cual, para concederle otro uso o destino resultaría necesario la adopción del acuerdo por unanimidad. Por el contrario, considera que la simple descripción del piso de la manera indicada lo es sólo a efectos meramente enunciativos, sin que se limite el uso o las facultades dominicales, y sin precisar de la unanimidad los acuerdos que afecten a dicha vivienda para su validez y eficacia. En consecuencia, afirma, «el título constitutivo únicamente ha anunciado el condominio indivisible de los comuneros, sin determinar limitaciones a sus derechos dominicales, ni someter la vivienda del portero a un uso específico, de manera que su alquiler no entraña desafectación, al continuar con la condición de elemento común». Por lo que debe admitirse la mayoría de las tres quintas partes a las que el art. 17.3 LPH alude.


          Por tanto, hará falta un previo ejercicio de interpretación del título constitutivo o los estatutos con el objeto de establecer si el destino a vivienda o cuarto del portero lo es con efectos meramente descriptivos o, por el contrario, implica la atribución de tal uso específico lo que, como indicaba, exigirá una previa desafectación que deberá ser aprobada por unanimidad de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación.


          En cuanto al alquiler de terrazas o azoteas para la instalación de antenas de telefonía móvil, dejando a un lado eventuales opiniones de algún propietario alegando la existencia de motivos de salud, o la entrada de personas antenas a la propiedad para llevar a cabo labores de mantenimiento, por lo que a este tema interesa, el elemento común deberá ser arrendado por un acuerdo adoptado con el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participación. A este respecto, resulta de una claridad meridiana la SAP de Murcia (Sección 5.ª) núm. 462/2012 de 18 diciembre a cuyo tenor hay que distinguir claramente dos supuestos:


          

            «1.- Si la instalación de la antena de telefonía supone una alteración estructural del edificio en atención a la forma en la que tal instalación va a ser ejecutada, debe ser aprobada por unanimidad por imperativo del artículo 17.1 LPH, y en tal sentido debe entenderse la STS de 18 de julio de 2011 cuando señala que "... lo relevante es determinar si la instalación supone o no una alteración estructural del edificio...".


            2.- En aquellos casos en los que dicha instalación no altera la estructura del edificio, la cesión de dicho espacio común supondrá un contrato de arrendamiento y por ello quedará sometido al régimen de mayoría de tres quintos previsto en el artículo 17.1.2.º LPH, junto con el consentimiento de los propietarios afectados, si los hubiere. Esta es la interpretación que deriva de la STS de 22 de mayo de 2007 la cual señala que "La cubierta-azotea de un edificio sujeto al régimen jurídico de propiedad horizontal es un elemento común, por así disponerlo el artículo. 396.1 del CC, y como tal de uso común por los propietarios del inmueble. Ahora bien, ello no impide que se pueda disponer acerca de su uso a favor de uno o varios titulares de departamentos, o de terceros ajenos a la comunidad, haciéndolo, como en este caso, a través de un contrato de arrendamiento cuya celebración no precisa la unanimidad de los propietarios, conforme al art. 16.1 de la Ley de Propiedad Horizontal, sino que basta el régimen de mayorías de su número 2 puesto que se trata de un acto de mera administración, y no de disposición, por un tiempo concreto, que no altera la naturaleza de la cubierta como elemento común y no existe constancia alguna (nada dice la sentencia) de que la obra puede incidir en la estructura del edificio o afectar a la configuración o estado exterior del edificio o de la cubierta, sino que incluso se trata de una instalación desmontable en un espacio carente de uso específico por los comuneros..."».


          


          

          

            2.6. 

             La problemática de los elementos comunes de uso privativo. En particular, las terrazas

          


          En los edificios construidos en régimen de propiedad horizontal es frecuente que existan propietarios que tienen atribuido el uso exclusivo de algún elemento común, singularmente patios y terrazas (92) . Se dedican las páginas que siguen a establecer el régimen jurídico de estos supuestos. Para mayor claridad expositiva se desarrolla el epígrafe alrededor de las terrazas de uso privativo, cuyo régimen se puede trasladar a otros elementos de idéntica naturaleza.


          Abundan las resoluciones judiciales que se enfrentan a supuestos en los que o bien se ha excluido a determinados propietarios del uso de las terrazas comunes o, más específicamente, se ha atribuido el uso exclusivo de la terraza a un concreto propietario. No son pocos los problemas que esta práctica plantea. En los párrafos que siguen centraré la atención del lector sobre quién debe repercutir los gastos generados por dicho elemento arquitectónico, no sin antes efectuar una somera referencia a la singularidad que plantean las terrazas desde el punto de vista de su naturaleza jurídica.


          Comenzando por la naturaleza jurídica de las terrazas, la jurisprudencia mayoritaria puede sintetizarse en la siguiente afirmación: «las terrazas de los pisos de que se trata merecen la calificación de elemento común del inmueble pues aun cuando su uso y disfrute corresponda en exclusividad al titular del piso a que pertenezcan, está fuera de duda que sirven, al propio tiempo, de cubierta del edificio, con lo que, en el aspecto estructural, tienden a la consecución del bien general o común de los partícipes en la comunidad» (93) .


          Una adecuada comprensión del problema no puede prescindir de la diferenciación establecida entre las diferentes clases de elementos comunes por la STS núm. 419/2007 de 30 de marzo, reiterada en multitud de ocasiones, entre:


          

            «Elementos comunes "por naturaleza": aquellos que han sido concebidos como elementos necesarios y absolutamente imprescindibles para el adecuado uso y disfrute del edificio, que han de ser comunes en todo caso, como puede ser el ejemplo de las vigas o los muros de carga del edificio. Una particularidad de interés en este caso es que estos elementos no pueden ser vendidos, embargados, ni gravados ni tampoco pueden ser divididos entre los comuneros, sino que pertenecen a todos, a cada uno en función de su cuota en la Comunidad.


            Elementos comunes "por destino" o "no esenciales": aquellos que se establecen como elementos comunes para la común utilidad de los vecinos, sin que ello sea necesario por ley física (ej. los garajes comunitarios). Este tipo de elementos comunes pueden perder su cualidad de tal para convertirse en elementos de uso privativo.


            La desafectación de elementos comunes no esenciales es posible en la medida en la que el art. 396 del CC es considerada una norma "ius dispositivum". Por ello, se permite que, en el propio título constitutivo del edificio, o por acuerdo posterior de la comunidad de propietarios, pueda atribuirse carácter de privativos a ciertos elementos comunes, que no lo son por naturaleza, sino por destino, como, por ejemplo, los patios interiores, las terrazas a nivel o cubiertas de parte del edificio. No implica que el bien deje de tener consideración de común; sino que tan sólo supone una variación respecto del uso del mismo, que podrían hacer todos los copropietarios con arreglo a su cuota, configurándose el uso privado o exclusivo como una excepción a lo que constituye la regla general en el régimen de propiedad horizontal».


          


          Trasladando esta bipartición al supuesto examinado, es común afirmar que las terrazas que sean la cubierta de todo o parte del inmueble, denominadas, «terrazas a nivel», tienen, en principio, la conceptuación legal de elementos comunes del edificio pues así lo establece el artículo 396 del Código Civil (al mencionar entre ellos a las «cubiertas») si bien la descripción, meramente enunciativa, que dicho precepto efectúa de los elementos comunes no es, en la totalidad de su enumeración, de «ius cogens», sino de derecho dispositivo, lo que permite que bien en el originario título constitutivo del edificio en régimen de propiedad horizontal, bien por acuerdo posterior de la comunidad de propietarios (siempre que dicho acuerdo se adopte por unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación (art. 16.6 LPH) se les pueda atribuirse carácter de privativo (94) .


          Ahora bien, atribuir el uso exclusivo de un elemento común a uno o varios propietarios deberá encontrarse establecido ab initio en el título constitutivo o en los estatutos o tendrá que ser aprobada con posterioridad siendo necesario un acuerdo que requerirán para su validez la unanimidad del total de los propietarios que, a su vez, representen el total de las cuotas de participación en la medida en que por afecta al derecho de propiedad que todos tienen sobre los elementos comunes implica una modificación del título constitutivo o de los estatutos (art. 17.6 LPH). E idéntica unanimidad será necesaria para un acuerdo de reintegración del uso del elemento común (95) .


          Ahora bien, la desafectación de las terrazas no significa que la parte de ellas que configura la cubierta y el forjado del edificio, que son elementos comunes por naturaleza, pueda convertirse en elemento de naturaleza privativa (96) . Como señala la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 273/2013 de 24 abril, es posible atribuir el uso privativo de las mismas a uno de los propietarios. «Lo que no es posible es atribuir la propiedad exclusiva en favor de algún propietario, de las cubiertas de los edificios configurados en régimen de propiedad horizontal donde se sitúan las cámaras de aire, debajo del tejado y encima del techo, con objeto de aislar del frío y del calor y 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 común que limita el edificio por la parte superior. La cubierta del edificio no puede perder su naturaleza de elemento común debido a la función que cumple en el ámbito de la propiedad horizontal».


          Es doctrina jurisprudencial, expuesta entre otras en STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 316/2012 de 28 mayo, que «las reservas realizadas en el título constitutivo de propiedad horizontal son válidas cuando son establecidas por el único propietario del inmueble antes de verificar su venta por espacios independientes, para instrumentar y delimitar ciertas aspectos fundamentales de la misma siempre que no alteren o contradigan el régimen de Propiedad Horizontal, siendo posible dar un uso privativo a un elemento común. Si bien las normas reguladoras de la Propiedad Horizontal tienen un carácter general de "ius cogens" no obstante la libertad de contratación y la obligatoriedad de los pactos, con todas las consecuencias que de ellos se deriven según su naturaleza y sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, tienen plena aplicación en esta esfera jurídica».


          El régimen jurídico de este tipo de terrazas es magistralmente sintetizado por la SAP de Islas Baleares (Sección 5.ª) núm. 301/2015 de 29 diciembre a cuyo tenor: «Las terrazas, en principio, tienen la consideración de elemento común, coma tal su uso corresponde a todos los propietarios, mas puede ocurrir que el uso esté atribuido a uno o algunos propietarios individuales, aun cuando por ello no pierdan la consideración de elemento común, siendo privativo sólo el uso y disfrute, lo que traerá consecuencias en orden a los gastos de conservación y obras de simple reparación, debiendo entenderse que corresponde al titular o titulares del uso y disfrute si tienen su causa en el uso normal, y a cargo de la comunidad las reparaciones extraordinarias o las obras de reconstrucción salvo que obedezcan a negligencia o dolo del usuario.


          Y, "disfrutar" equivale a la facultad de aprovecharse de los beneficios y productos de la cosa y de lo que en ella se encuentre, y reconducido a la propiedad horizontal equivaldrá a la facultad que corresponde a los propietarios de los distintos pisos y locales susceptibles de aprovechamiento independiente, para aprovechar los productos o beneficios que constituyen el rendimiento de las cosas comunes.


          [...] la Jurisprudencia y doctrina admiten la atribución del uso exclusivo de algún elemento común al propietario de una parte privativa, siempre que no se trate de un elemento común esencial o por naturaleza. Ello crea un régimen jurídico específico para estos elementos comunes, regido por los siguientes principios:


          

            	

              a)  La atribución del uso exclusivo de un elemento común no confiere al beneficiario la condición de propietario del mismo, señalando la jurisprudencia que el uso privativo de un patio no da derecho a incorporarlo a la parte privativa (Sentencia de 3 de abril de 1990 y que el uso exclusivo no empece el carácter común del elemento (Sentencia de 14 de octubre de 1991).


            	

              b)  No pueden realizarse obras en un elemento común de uso privativo sin consentimiento unánime de los copropietarios (Sentencia de 30 de junio de 1986) (97) , ni puede tampoco disponerse de él en favor de quien no sea titular de la parte privativa a la que sirve (Sentencia de 6 de noviembre de 1992).


            	

              c)  En términos generales, y salvo que en el título constitutivo se establezca otra cosa, los gastos ordinarios y el mantenimiento del elemento común corresponde a quien tiene concedido su uso exclusivo, mientras que los gastos extraordinarios son a cargo de la comunidad […].


            	

              d)  El titular del derecho de uso exclusivo está obligado a permitir el acceso a la comunidad para realizar reparaciones y tareas de mantenimiento y conservación más allá de las que le corresponden como usuario (Sentencia de 17 de julio de 1993).


            	

              e)  El uso y disfrute en exclusiva no es título apto para la usucapión porque quien lo tiene atribuido no posee a título de dueño ni tiene justo título (Sentencia de 25 de enero de 1994)».


          


          Resuelta la duda sobre la naturaleza jurídica, otra cuestión que suscitan estos elementos comunes de uso privativo es ¿quién debe hacer frente a los gastos que generan, la comunidad o el propietario al que se ha atribuido dicho uso?


          Si ejemplificamos lo expuesto en el caso más común que no es otro que las terrazas comunes de uso privativo, la impermeabilización sería un gasto que debería ser abonado por la comunidad de propietarios. Ahora bien, habrá que estar a las circunstancias del caso concreto pues pudiera ocurrir que las filtraciones tuvieran su origen, no en la existencia de defectos de la construcción, o un deterioro por el mero transcurso del tiempo, sino en actuaciones realizadas por el propietario que tiene atribuido el uso, por ejemplo, mediante la instalación de grandes jardineras.


          La STS (Sala de lo Civil) núm. 127/1993 de 17 febrero resume la doctrina jurisprudencial al indicar que, si las obras de reparación tendían a suprimir filtraciones de agua y humedades derivadas de determinados vicios constructivos, las mismas excedían de las naturalmente debidas al uso y conservación de la cosa, con lo que, los gastos que comportaban no podían estimarse de «ordinarios y normales» correspondiendo a su abono a la comunidad. Pero con una puntualización, de las obras a realizar por la comunidad demandada deben quedar excluidas aquellas que respondan al concepto del normal uso y conservación de las terrazas, es decir, las consistentes en la reposición de la totalidad de las baldosas rotas.


          Es, por tanto, mayoritaria la tesis que diferencia, atendiendo a la naturaleza del gasto, entre los gastos derivados del mantenimiento y uso ordinario o es consecuencia de un mal uso, que corresponden al propietario que tiene atribuido el uso exclusivo de la terraza, y los gastos del elemento estructural de cubrición cuyo origen se encuentra en el paso del tiempo, que provoca el deterioro de la misma, debiendo la comunidad costear la reparación (98) .


          En consecuencia, son de cuenta de la comunidad las obras que afectan a un elemento estructural como es la cámara de aire que existe en la cubierta del edificio y, más en concreto, al necesario aislamiento que esta precisa para proteger al edificio de las necesarias inclemencias atmosféricas como consecuencia del mal estado de las láminas de impermeabilización (99) .


          Los forjados y la tela asfáltica necesaria para la impermeabilización del edificio, que debe renovarse periódicamente, son elemento común. En consecuencia, corresponde a la comunidad la reparación o cambio de la tela asfáltica, que asegura la impermeabilización del edificio, y se encuentra situada bajo el suelo de la terraza que sirve de cubierta al mismo (100) . En este sentido, hay que tener en cuenta que es prácticamente imposible el cuidado por el usuario de la terraza «del estado de una tela asfáltica embutida dentro del forjado de la estructura del edificio, bajo el pavimento o solado. Levantar toda la terraza va de suyo que solo la comunidad podría realizarlo, pues dicho forjado, y la tela asfáltica, son indudablemente de responsabilidad única comunitaria, como lo era la impermeabilización del edificio» (101) .


          La falta de sellado de las juntas entre las baldosas no tiene porqué imputarse necesariamente al uso de la terraza. De este modo, el desprendimiento del sellado tiene su origen más lógico en que se encuentra a la intemperie y que el cambio de temperaturas, con las dilataciones y contracciones de los materiales puede producir su desprendimiento progresivo, máxime si no se hubiera usado un material específico para exteriores. En consecuencia, su reparación, como elemento básico en la impermeabilización del inmueble, al menos evitando las humedades en los muros laterales, debe ser responsabilidad de la comunidad de propietarios en tanto que supera las labores de conservación, siendo más bien de restauración que sólo serían achacables a la usuaria si fuera ella responsable de los daños. Por ello, si la lechada ha desaparecido por el uso de técnicas agresivas de limpieza por la actora o por cualquier motivo de mal uso correspondiendo la reparación a la usuaria exclusiva de la terraza (102) .


          Pero hay ocasiones en las que se produce una concurrencia de culpas. Así, la SAP de Valencia (Sección 6.ª) núm. 273/2021 de 11 junio impone al propietario la obligación de llevar a cabo las obras de conservación consistentes en solucionar los defectos de impermeabilización de las juntas perimetrales y sumideros de la terraza del apartamento con la finalidad de solucionar el origen de las filtraciones. Pero acontece que a las mismas también contribuye la deficiente pendiente del suelo de la terraza, siendo este un gasto extraordinario que no puede achacarse a un deficiente mantenimiento y debe ser asumido por la comunidad de propietarios.


          La SAP de Asturias (Sección 4.ª) núm. 237/2020 de 8 junio se enfrenta a las humedades y daños que experimenta en su piso uno de los propietarios provenientes de la terraza comunitaria, de uso privativo de uno de los inmuebles. Indica la Audiencia que «los propietarios comenzaron convirtiendo la terraza en un vergel, como se desprende de las fotografías incorporadas en informes periciales precedentes, algo impropio de una terraza, en un edifico en régimen de propiedad horizontal, en particular en una comunidad como Asturias, en donde el elevado índice de humedad aconseja tener bien conservadas las terrazas que sirven de cubierta al edificio. Y es que una cosa es el colocar alguna jardinera debidamente impermeabilizada y aislada de manera que no produzca daños a los restantes copropietarios, o tiestos, macetas debidamente aislados, que cumplan una finalidad ornamental y otra muy diferente el utilizar la terraza como si de una finca rústica se tratara, como al parecer venía haciendo dicho propietario. […] En estos casos las obras de mantenimiento de un elemento común, necesarias por el mero transcurso del tiempo, a fin de proceder a su conservación, son de cuenta de la comunidad, siempre que se haga un uso normal y correcto de dicho elemento. Lo que no es de cuenta de la comunidad es el deterioro de un elemento común por el uso abusivo, anormal, desnaturalizado de ese elemento común, que debe soportarlo quien lo realiza. De ahí que en la duda de quién es el responsable de los daños comunidad/propietario del piso NUM002, lo aconsejable es dirigir la demanda contra ambos. […] Así las cosas y en base a la prueba pericial aportada por la propia comunidad demandada, lo que hace innecesario pronunciarnos sobre la cualificación profesional del perito de la actora, el origen de las humedades que se objetivan en el piso NUM003, se ubica en la terraza comunitaria, de uso privativo del piso NUM002. En ese informe se habla de varias causas. La lámina impermeabilizante está deteriorada, picada en varios puntos lo que posibilita la entrada de agua. El informe pericial no concreta los motivos de ese deterioro. Apunta como una posible causa el mal uso que se hace de la terraza, al arrastrar macetas, platos, poyos y similares. Ahora bien, también puede ser debido a otras causas, como la mala colocación, defectuosa calidad del material o similares. También habla de la existencia de raíces que han perforado el solado o se meten por sus juntas y se insertan en los sumideros obstruyéndolos. En las fotografías aportada se observa tierra, suciedad. En fin que de la prueba practicada se llega a la convicción de una responsabilidad solidaria, comunidad, propietario del piso, sin que en estos momentos podamos fijar una cuota de participación en el resultado final, de ahí que proceda la condena de la comunidad demandada, artículo 1.144 del Código Civil».


          Expuesta la tesis mayoritaria, Barceló Domenech considera que, más que atender al carácter ordinario o extraordinario de la reparación, habría que adoptar un enfoque que tuviera que tener más que ver con el punto de vista arquitectónico. Se trataría de apreciar si el daño tiene su origen en la superficie de la terraza o en la estructura de separación entre la terraza y los pisos inferiores. Además, el enfoque arquitectónico puede servir para hacer un planteamiento más coherente de las consecuencias que derivan de la configuración jurídica de las terrazas y evitar, por ejemplo, que todas las reparaciones se imputen al propietario del último piso cuando la terraza tiene la consideración de elemento privativo. La terraza es la cubierta total o parcial del edificio, por ello, incluso en los casos en que tienen la consideración de elemento privativo y no solo cuando es un elemento común cuyo uso ha sido atribuido al propietario del ático, las reparaciones relacionadas con aquellas instalaciones que no se hallen al servicio exclusivo del titular, como pueden ser la estructura el armazón o la impermeabilización, deben correr por cuenta de la comunidad (103) .


          En todo caso, hay que abogar por la conveniencia de fijar una previsión específica en el título constitutivo o en los estatutos lo más concreta y precisa posible de manera que sean los propietarios, en virtud de la autonomía de la voluntad, los que dicten sus propias normas respecto a los gastos de conservación mantenimiento y reparación de las terrazas (104) .


          

          

            3. 

             Las actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas

          


          

          

            3.1. 

             Introducción. Breve referencia a las actividades dañosas

          


          El ordenamiento jurídico impone límites a las facultades del derecho de propiedad que se derivan de la existencia de los derechos de igual clase de otros sujetos, de la necesidad de proteger el interés general, y de la función social de la propiedad que el art. 33 CE proclama. Limitaciones a las facultades dominicales que tienen su plasmación legal, por lo que ahora nos interesa, en el art. 7.2 LPH al establecer que:


          

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


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


            Si el infractor persistiere en su conducta el Presidente, previa autorización de la Junta de propietarios, debidamente convocada al efecto, podrá entablar contra él acción de cesación que, en lo no previsto expresamente por este artículo, se sustanciará a través del juicio ordinario.


            Presentada la demanda, acompañada de la acreditación del requerimiento fehaciente al infractor y de la certificación del acuerdo adoptado por la Junta de propietarios, el juez podrá acordar con carácter cautelar la cesación inmediata de la actividad prohibida, bajo apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia. Podrá adoptar asimismo cuantas medidas cautelares fueran precisas para asegurar la efectividad de la orden de cesación. La demanda habrá de dirigirse contra el propietario y, en su caso, contra el ocupante de la vivienda o local.


            Si la sentencia fuese estimatoria podrá disponer, además de la cesación definitiva de la actividad prohibida y la indemnización de daños y perjuicios que proceda, la privación del derecho al uso de la vivienda o local por tiempo no superior a tres años, en función de la gravedad de la infracción y de los perjuicios ocasionados a la comunidad. Si el infractor no fuese el propietario, la sentencia podrá declarar extinguidos definitivamente todos sus derechos relativos a la vivienda o local, así como su inmediato lanzamiento».


          


          Artículo 7.2 LPH que supone la traslación al ámbito de la propiedad horizontal de las limitaciones al derecho de propiedad establecidas con carácter general en los arts. 590, 1902 y 1908 CC (105)  lo que no implica, en contra de la tesis mantenida por algunos autores (106) , que el art. 7.2 CC por su carácter de ley especial se aplique con preferencia a lo que el Código Civil dispone. Una muestra en el sentido expuesto viene constituida por aquellas sentencias que, no habiendo ejercitado una acción de cesación del art. 7.2 LPH, resuelven el supuesto de hecho aplicando las normas propias de la responsabilidad extracontractual.


          El fundamento de tal previsión normativa se encuentra en la necesidad de mantener un buen clima en las relaciones de vecindad que se desarrollan dentro del edificio, teniendo naturaleza de verdaderas limitaciones del derecho de propiedad, que no límites del mismo, en la medida en que no conforman el contenido esencial del derecho de propiedad, sino que delimitan desde fuera dicho contenido impidiendo la realización de determinadas actividades calificadas de molestas, nocivas, insalubres, peligrosas o ilícitas que generan perturbaciones más allá de lo socialmente admisible amparando a los vecinos que ven alterado el normal uso de sus bienes privativos y elementos comunes (107) . En este sentido, señala la SAP de Madrid (Sección 14.ª) de 22 marzo 2002, que «el art.7.2.º LPH en cuanto sanciona las actividades molestas, es una muestra más de lo que se ha dado en llamar relaciones de vecindad. En ellas, amén de los componentes antijurídicos, pesan mucho las normas sociales no escritas de civismo, cordialidad, tolerancia, convivencia, y buena vecindad, cuya inobservancia hace reprobable una determinada conducta, y de la vecindad un infierno».


          Al enumerar las actividades prohibidas tanto al propietario como al ocupante del piso o local, recoge el art. 7.2 LPH tres supuestos diferenciados: 1. Actividades prohibidas en los estatutos 2. Actividades que resulten dañosas para la finca 3. Actividades contravengan las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas (108) .


          A las actividades prohibidas en los estatutos de ha dedicado un apartado previo. En cuanto a si es o no posible reconducir el incumplimiento de los reglamentos de régimen interior al ámbito de aplicación del artículo 7.2 LPH, lo que posibilitaría el ejercicio de la acción de cesación, comparto la opinión de Martín Ríos en el sentido de que únicamente sería posible esta opción si los comportamientos en cuestión, además del quebranto de alguna norma interna constituyen una vulneración de los estatutos o una actividad dañosa, insalubre, nociva, peligrosa o ilícita. En caso contrario, si se posibilitara hacer uso de la acción de cesación frente a conductas que únicamente vulneran el reglamento de régimen interior se estaría equiparando las consecuencias de estos comportamientos a aquellos otros que contravienen los estatutos de la comunidad (109) .


          El presente epígrafe de este trabajo se centra en el análisis del tercero de dichos supuestos en la media en que, desde el punto de vista cuantitativo, habida cuenta de la conflictividad que plantea, es el más relevante.


          Me limitaré en esta sede a efectuar un breve apunte sobre las actividades dañosas sobre cuyo concepto existe una absoluta discrepancia doctrinal.


          Frente a las actividades dañosas entendidas como aquellas de las que se deriva un perjuicio o menoscabo para la finca, se ha dicho que el ejercicio de la acción de cesación que arbitra el art. 7.2 LPH, resulta claramente insuficiente (110) . Se indica que, a diferencia de las actividades peligrosas en las que el daño es una eventualidad, las actividades dañosas exigen que se haya producido ya un daño efectivo (111) . Pero lo cierto es que la prohibición de este tipo de actividades solamente es efectiva cuando el daño aún no se ha consumado. Una vez producido el daño, lo que procede es su reparación o indemnización, pero carece de sentido imponer la cesación de una actividad que ya ha desplegado íntegramente sus efectos, a no ser que sea susceptible de que los daños vuelvan a producirse. En definitiva, no es posible ejercitar una acción de cesación cuando el daño ya se ha consumado; ni tampoco cabría la indemnización de daños y perjuicios a la que alude el artículo 7.2 en la medida en que está se encuentra vinculada al ejercicio de la acción de cesación, por lo que en estos casos habría que acudir a las vías generales del artículo 1902 CC o a las específicas de los artículos 7.1, 9.1 a, b, g LPH (112) .


          Desde otro punto de vista, algún autor equipara las actividades dañosas a las nocivas (113) , pero estas, como veremos, no tienen aplicabilidad en el terreno de la propiedad horizontal.


          Incluso no falta quien estima que en el concepto de actividades dañosas tiene cabida la realización de obras en elementos comunes sin autorización de la junta (114) ; o aquellos casos en qué al amparo del artículo 10 LPH los vecinos han iniciado una actividad espontánea que puede dañar el edificio sin haberse pronunciado la Junta (115) .


          Variedad de conceptos, por tanto. Lo cierto es que, si el daño ya se ha materializado, la acción de cesación tiene poca virtualidad práctica, lo que no implica que deba quedarse sin sanción pues será fácilmente reconducible al ámbito de los arts. 7.1, 9, 10 o 17 LPH.


          

          

            3.2. 

             Conceptos y requisitos

          


          Con carácter previo al análisis de cada uno de los conceptos a los que el art. 7.2 LPH se refiere, he de dejar constancia del hecho de que una actividad puede ser molesta, nociva, insalubre, peligrosa o ilícita con independencia de que reciba o no tal calificación en el ámbito administrativo, de tal manera que la relación de actividades merecedoras de sanción en el ámbito administrativo resulta meramente ilustrativa (116) .


          Pero no sólo eso, sino que, con carácter general, podemos afirmar que la obtención de previas autorizaciones o licencias administrativas para el desempeño de concretas actividades no impide su calificación como actividad molesta, nociva, insalubre o peligrosa si concurren los requisitos necesarios para ello. Requisitos en los que tendré ocasión de detenerme una vez me haya aproximado a la caracterización de cada una de estas actividades (117) . Ni siquiera creo que exista, como mantiene algún autor (118) , una presunción de que cumple con todos los requisitos legales y, en consecuencia, no se le podrá considerar a priori molesta, insalubre, nociva o peligrosa si se ha obtenido previa licencia administrativa. Ninguna actuación va a revestir esos calificativos con carácter previo, como tendré ocasión de desarrollar más adelante, haya o no mediado licencia administrativa.


          Idea que es magistralmente expresada por la SAP de León (Sección 1.ª) núm. 191/2019 de 15 mayo a cuyo tenor «la jurisprudencia ha declarado que frente a inmisiones dañosas o molestas en propiedad ajena los vecinos perjudicados por ellas están asistidos de acción civil para instar, ante los tribunales de este orden jurisdiccional, el cese de la actividad que las ocasiona y el resarcimiento de los daños y perjuicios en su caso producidos, sin que a la aplicación de los mecanismos tutelares civiles por los órganos jurisdiccionales del orden civil sean obstáculo la regulación administrativa más o menos extensa de la actividad que las origina, en consideración a los intereses generales, específicamente los urbanísticos y medioambientales, eventualmente afectados por ella, porque hay que distinguir lo relativo a la tutela preventiva de los intereses generales o públicos, de inequívoca naturaleza administrativa, de lo que atañe a la propiedad e intereses privados y a su protección, de incuestionable carácter civil —Sentencias del Tribunal Supremo de 12 diciembre 1980 y 16 enero 1989—. La autorización administrativa de la actividad permite estimar de principio acreditado el cumplimiento por la instalación y su emplazamiento de las disposiciones establecidas en interés general para su puesta en funcionamiento; aunque sin olvidar que no alcanza a asegurar el normal desarrollo de la actividad licenciada, ni llega a legitimar las inmisiones nocivas o molestas que de él puedan derivarse en perjuicio de sus vecinos […], la calificación civil de las actividades como molestas, insalubres, incómodas o peligrosas es independiente del alcance o significado que pudiera atribuírseles en la esfera administrativa, no estando vinculados los tribunales civiles por la conceptuación que merezcan en aplicación de ordenanzas municipales o reglamentos administrativos. Es decir, el concepto de actividad molesta que se contempla en el ámbito de la propiedad horizontal no tiene que estar sometido a las disposiciones de naturaleza administrativa».


          Desde el punto de vista inverso, que no se haya impuesto sanción alguna en el ámbito administrativo no impide que la actividad desarrollada merezca ser sancionada en el ámbito civil. Así, como afirma la SAP Madrid (Sección 21.ª) núm. 247/2015 de 30 de junio, «es cierto que las quejas de los demandantes ante el Ayuntamiento por los ladridos de los perros de los vecinos, han dado lugar a unos procedimientos administrativos, en los que no se ha sancionado a los demandados. Pero esta ausencia de sanción en vía administrativa no impide la estimación de la acción de cesación en vía civil. Pues, aunque referidos a los mismos hechos, se trata de distintos ámbitos de actuación. En consecuencia, la resolución que se hubiera adoptado en el previo procedimiento administrativo no predetermina en absoluto la posterior resolución del pleito civil».


          Aunque el régimen jurídico que prevé el segundo apartado del art. 7 LPH es igual para todos los supuestos, lo cierto es que el precepto alude a diferente tipo de actividades, todas ellas prohibidas, pero que conviene diferenciar conceptualmente. Si bien ello no impide que unos mismos hechos tengan encaje en dos o más de los calificativos con que la ley describe las actividades prohibidas, tal y como queda patente en los epígrafes que este trabajo dedica al estudio particularizado de los supuestos de hecho más frecuentes en la práctica. Sirvan como ejemplo, a modo de mero adelanto, las inmisiones acústicas que no solo pueden ser molestas sino también insalubres.


          Por otro lado, no es posible prescindir de la realidad social del tiempo en que la norma ha de ser aplicada a la hora de atribuir un concreto alcance a los diversos conceptos fácticos empleados por el artículo 7.2 LPH HD de manera que el precepto exige considerar los rasgos definitorios de la realidad social del tiempo en que va a ser aplicada la norma (119) . No solo eso sino que no se trata de conceptos estáticos «sino que atienden a las circunstancias de tiempo y lugar, incluso de vecindario, en que se desarrolla, y en relación con la conducta que el causante mantenga frente al resto de los miembros de la comunidad y las advertencias que ésta le hubiere efectuado» (120) .


          En cuanto a si es o no válido un pacto estatutario que permita la realización de este tipo de actividades, dependerá de si se considera que el artículo 7.2 LPH tiene carácter dispositivo o imperativo. En todo caso, el hecho de que los estatutos permitan el desarrollo de ciertas actividades susceptibles de causar molestias será indicativo de una mayor permiso civilidad o tolerancia por parte de los vecinos que tendrá que ser valorado por el juez, pero no impide de modo absoluto la aplicación del artículo 7.2 cuando el concreto modo de ejercicio de dichas actividades supere de forma notable lo que debe entenderse por una correcta valoración de la perversión estatutaria respecto a la actividad (121) .


          Conviene, por tanto, diferenciar entre actividad molestas, nocivas, insalubres, peligrosas o ilícitas, teniendo en cuenta que no es necesario que tales circunstancias concurran conjuntamente tal y como señala el Tribunal Supremo en Sentencia núm. 739/1993 de 16 julio.


          Son muchas las definiciones que se han dado de actividades molestas, me limitaré a recoger algunos conceptos dados por la jurisprudencia menor. Así, actividades molestas son aquellas «que superan los límites de tolerabilidad objetivamente ordinarias o usuales en el seno de una convivencia ordenada y cívica y dentro de las cuales se pondera por la doctrina la inclusión de aquellas conductas que afectan negativamente a la convivencia como pueden ser la emisión de ruidos excesivos o arrojar al patio objetos o basuras, ya se consignen tales actos como de "emulación" (es decir, cuando el acto viene guiado por el propósito de producir un perjuicio ajeno sin beneficio para el que actúa) ya de "inmisiones" (es decir, cuando actos desarrollados dentro de la esfera dominical propia que exceden de los límites de lo normal perturbando el derecho de otros al adecuado uso y disfrute de bienes privativos o comunes) e incluso también la de aquellas conductas personales de un comunero hacia los otros, de tinte o carácter agresivo, ofensivo o amenazante, que alteran la normal convivencia» (122) .


          No muy distinta es la caracterización de las actividades molestas como aquellas con las que «se perturba, en el orden de convivencia, el corriente desenvolvimiento de las relaciones sociales, y se excede de lo tolerable el normal ejercicio de las normas de convivencia dificultándose a los demás comuneros el ejercicio de sus derechos (el correcto uso y disfrute de sus viviendas y del inmueble)» (123) .


          A juicio de la SAP de Asturias (Sección 6.ª) núm. 187/2018 de 7 mayo, «las actividades molestas constituyen verdaderas inmisiones, esto es actos ejercitados por un titular o usuario de un bien dentro de su esfera dominical que proyectan sus consecuencias en la propiedad ajena, causándole molestias e impidiendo el adecuado uso y disfrute de tal propiedad. Se incluyen dentro de este amplio concepto de actividades molestas, todas aquellas que privan o dificultan a los demás del normal y adecuado uso y disfrute de una cosa o derecho».


          Son actividades nocivas las que produzcan daños a la riqueza agrícola, forestal, pecuaria o piscícola, por lo que difícilmente se puede dar en el ámbito de la propiedad horizontal, lo que no es sino un ejemplo más de las deficiente técnica legislativa con que ha sido reformada sucesivamente la Ley, teniendo en cuenta que el texto anterior a la reforma acontecida en el año 1999 no contenía referencia específica a las actividades nocivas (124) .


          Son insalubres aquellas actividades que de forma directa o indirecta perjudican, en mayor o menor medida, la salud humana (125)  como acontece, a título de ejemplo, con la contaminación acústica, la acumulación de basura, la acumulación de heces animales, no desparasitar los animales de compañía.


          Caracteriza la doctrina la actividad peligrosa como aquella a través de la cual se fabrican, manipulan, venden o almacenan productos que pueden producir riesgos graves a consecuencia de explosiones, combustiones, radiaciones u otras acciones de análoga importancia para las personas o bienes (126) . Sin embargo, pueden existir y de hecho existen actividades peligrosas que no encajan en dicha definición por lo que, constituyendo un buen punto de partida, no impide que se califiquen como tales, dando pie al ejercicio de la acción de cesación, otro tipo de actividades situadas al margen de la misma.


          Ahora bien, actividad peligrosa no es equiparable a dañosa. Las actividades peligrosas suponen un riesgo latente que hasta que se no materialice no produce daños, mientras que las dañosas producen deterioro desde su inicio. Con la prohibición de actividades peligrosas se trata de evitar que se siga produciendo un riego, en las dañosas se trata de lograr el cese de la actividad que las ha producido (127) .


          Hay que tener en cuenta que hay unos niveles de riesgo que se consideran asumibles en la medida en que las posibilidades de que se materialice son mínimas. Precisamente por ello, muchas de las instalaciones comunes que se encuentran en los edificios construidos en régimen de propiedad horizontal suponen un peligro en abstracto, pero no por ello deben de ser prohibidas, así acontece por ejemplo con las calderas de la calefacción. Pero esas mismas instalaciones pueden suponer un auténtico peligro en el momento se relajen las medidas de prevención, lo que se traducirá en un incremento de las posibilidades de que el riesgo se materialice (128) .


          Por actividades ilícitas hay que entender aquellas que vulneren a normativa vigente estatal, autonómica o local. Ahora bien, como señala la doctrina, además de que la actividad sea contraria a una ley, «será necesario que la actividad ilícita exceda del uso normal exigible al vecino infractor o de la normal tolerancia exigible al resto de los vecinos» (129) . Por ejemplo, la dedicación de viviendas al turismo sin que medie la necesaria autorización administrativa al efecto es ilícita, pero no parece que sea la acción de cesación la mejor de las alternativas si el desarrollo de dicha actividad no produce molestias a los vecinos, lo que no impide que se interponga la correspondiente denuncia administrativa. Insistiendo en esta idea, señala Álvarez Olalla que serán ilícitas aquellas actividades prohibidas por la ley, especialmente las tipificadas en el Código Penal, siendo más dudoso que puedan considerarse abarcadas por el precepto aquellas actividades que desde el punto de vista civil sean actos o contratos con objeto o causa ilícita cómo pudiera ser la prostitución o el juego ilícito si a la vez dichas actividades no se desarrollan de un modo especialmente molesto (130) .


          Para que la acción de cesación prospere, además de dos requisitos de procedibilidad que tendré ocasión de analizar en el apartado específicamente dedicado al estudio de esta acción —requerimiento previo de cesación y acuerdo de la junta de propietarios autorizando al presidente para el ejercicio de la acción—, los tribunales han venido exigiendo en la propia actividad la concurrencia de algunos requisitos:


          

            	

              1.º-  Que se dé una actividad, lo que supone cierta continuidad o permanencia en la realización de actos singulares (131) .


            	

              2.º-  Que esa actividad sea molesta, insalubre, nociva o peligrosa para terceras personas que habiten o deban permanecer en algún lugar del inmueble en el que la misma se desarrolla, encontrándose las mismas determinadas y concretadas (132) .


            	

              3.º-  Que la molestia sea ostensible, notoria o evidente, por lo que no basta con una pequeña dificultad o trastorno, sino que, por el contrario, resulta preciso que se produzca una afectación de una cierta entidad a la pacífica convivencia (133) . Debiendo entenderse incluida por lo tanto en este concepto aquella actividad cuyo funcionamiento, en un orden de convivencia, exceda y perturbe lo que constituye el estado normal y corriente en las relaciones sociales (134) .


            	

              4.º-  Que la molestia se desarrolle en el piso, local o en el resto del inmueble lo que determina la posibilidad de ejercitar la acción de cesación no solo cuando las molestias tienen su origen en un elemento privativo sino también en un elemento común (patios, escaleras, terrazas comunitarias, piscinas, canchas de tenis, ascensor, etc.). Sin embargo, considero que la prohibición de realizar este tipo de actividades alcanza también a aquellas actividades realizadas en el exterior del edificio si se encuentran vinculadas a los locales o viviendas pertenecientes a aquí —v. gr. la terraza que en la vía pública tiene instalada una cafetería— (135) .


            	

              5.º-  Que la infracción sea cometida por el titular o por el ocupante por cualquier título del bien privativo, sea directamente, sea por las personas que de él dependan y vivan en régimen de convivencia familiar (136) .


          


          

          

            3.3. 

             Su imposible calificación apriorística

          


          La calificación de una concreta actividad como molesta, insalubre, nociva, peligrosa o ilícita no es algo que pueda hacerse apriorísticamente, sino que se trata de «concepto jurídico indeterminado de amplias posibilidades por lo que deberá resolverse en cada supuesto de acuerdo con las circunstancias evidenciadas» (137) . No es posible a priori decir que la tenencia de un animal, tocar el piano, dedicar el piso a alojamiento turístico, etc. sea una actividad prohibida por el art. 7.2 LPH, sino que tal calificación exigirá un estudio individualizado de las circunstancias concurrentes en cada supuesto y del momento en que tales actividades se desarrollen al objeto de determinar si, en el caso concreto, sobrepasan los límites normales de la tolerancia a que obligan las normas de convivencia social (138) .


          Idea en la que insiste, por ejemplo, la SAP de Barcelona (Sección 13.ª) núm. 202/2018 de 20 marzo a cuyo tenor no puede declararse «en abstracto» que la vivienda de uso turístico comporte una actividad no permitida e incompatible con la normal convivencia cuando se ubique en comunidades de viviendas de uso residencial sometidas a las reglas de la propiedad horizontal, sino que «es preciso entrar en el análisis de si la concreta actividad llevada a cabo en el inmueble, por su forma de ejercicio, puede ser calificada de conducta contraria a la normal convivencia de la comunidad […] la calificación de una concreta actividad como molesta y contraria a la normal convivencia de la comunidad puede dar lugar por su carácter de concepto jurídico indeterminado a un amplio abanico de posibilidades lo que deviene en una cuestión casuística que deberá ser resuelta conforme a las circunstancias de cada caso concreto debiendo entenderse como "normal convivencia" aquella que se produce en circunstancias estándares o que se ajusta a las normas o reglas de conducta predeterminadas o fijadas de antemano». En igual sentido, la SAP de Madrid (Sección 21.ª) núm. 188/2021 de 12 julio, relativa a alojamientos turísticos, señala que «la existencia o no de licencia administrativa para el destino de viviendas de uso turístico no determina la licitud o ilicitud de la actividad desde el punto de vista civil, pero en abstracto no puede ser calificada de molesta, insalubre, nociva o peligrosa, ni por sí misma es determinante de daño alguno o peligro para el edificio y no es por tanto por sí misma ilícita o prohibida por ley. Para que pueda acordarse la cesación de la actividad es preciso que se acrediten conductas o comportamientos reiterados o permanentes relacionados con el uso o disfrute de la finca, subsumibles en uno de los conceptos expresados en el texto legal. No es suficiente, por consiguiente, con alegaciones abstractas y genéricas».


          Como he puesto de relieve con anterioridad, la obtención de previas licencias o autorizaciones administrativas no impide la calificación de una actividad como molesta, nociva, insalubre, peligrosa o ilícita. Es más, aunque cabría pensar que toda actividad que se desarrolle sin la necesaria licencia sería ilícita, no es de recibo efectuar una interpretación excesivamente estricta de la norma dado que, en ocasiones, es la propia comunidad la responsable ya que el vecino no haya podido cumplir con la normativa municipal reguladora de la actividad que pretende desarrollar y, por tanto, es solo imputable a ella la carencia de licencia. De igual modo que no es ilícita la actividad que se está realizando sin licencia de modo provisional, esto es, mientras la misma está siendo objeto de tramitación (139) .


          

          

            3.4. 

             La importancia de la prueba de la actividad molesta, nociva, insalubre, peligrosa o ilícita

          


          La imposibilidad de calificar una actividad como molesta nociva, peligrosa, insalubre o ilícita de forma apriorística tiene como consecuencia la necesidad de probar que, en el caso concreto, excede y perturba lo que constituye el estado normal y corriente en las relaciones sociales. Asume de este modo la prueba un papel fundamental en la materia. Prueba que deberá ser «concluyente, plena y convincente, atendida la gravedad de la sanción» (140) .


          En aplicación del art 217 LEC, será el demandante, en este caso la comunidad de propietarios o uno de los propietarios, quien deberá justificar la realidad de las molestias ocasionadas, así como la intensidad, continuidad y prolongación en el tiempo de las mismas, para lo cual podrá utilizar todos los medios de prueba admitidos en Derecho. En los párrafos que siguen efectuaré unas brevísimas consideraciones sobre algunos de medios de prueba en concreto.


          Respecto a la prueba documental son importantes, a título meramente ejemplificativo:


          

            	

              *  Los informes o atestados de la policía o guardia civil que haya podido intervenir en el caso concreto, nada infrecuente en el supuesto de inmisiones acústicas (141) . Así, por ejemplo, la tenencia de dos cachorros de pastor alemán en el patio interior de la vivienda de la demandada en calificada de actividad molesta, insalubre y perjudicial para la comunidad de vecinos por la SAP León (Sección 2.ª) núm. 11/007 de 1 noviembre habida cuenta de que los informes emitidos tanto por la Patrulla Verde de la Policía Local de León, como por los Guardias Civiles miembros del SEPRONA, que visitaron el inmueble, ponen de manifiesto que excrementos provocan malos olores que impiden abrir las ventanas de las viviendas más colindantes, así como los constantes ruidos provocados por los ladridos de los animales, todo lo cual constituye una actividad prohibida que debe cesar en aplicación de lo establecido en el art. 7.2 LPHAhora bien, las denuncias ante la policía son un medio más de prueba de hechos que suceden en la intimidad del edificio en el que conviven las personas afectadas y nada mejor que sus propias manifestaciones para demostrar las conductas que imputan, pero el hecho de que las actividades no hayan sido denunciadas no significa que los hechos no hayan tenido lugar y constituyan una actividad molesta, nociva, insalubre, peligrosa o ilícita (142) . De igual modo que tampoco cabe extraer tal conclusión del hecho de que las conductas fueron denunciadas pero, de las mimas, no se derivó actuación alguna (143) .




            	

              *  Denuncias ante los organismos competentes que han podido desencadenar la apertura de expedientes sancionadores u órdenes del Ayuntamiento (144) . Sirva como ejemplo la SAP de Albacete (Sección 1.ª) núm. 29/2014 de 19 febrero que consideró que «los partes de servicio de la Policía, las distintas visitas de la Unidad de Medio Ambiente, los informes emitidos por el Servicio de Salud Ambiental, las órdenes de retirada de los animales acordadas por el Ayuntamiento, etc., acreditan de modo indubitado la concurrencia de los requisitos para calificar la conducta de los demandados como altamente molesta, concurriendo todos los requisitos que la jurisprudencia exige para el éxito de la acción de cesación» (145) .


            	

              *  Las actas de las diferentes juntas de la comunidad de propietarios en las que se reflejen las molestias que el desarrollo de la actividad impugnada viene ocasionando a los vecinos, a veces durante largo tiempo (146) .


            	

              *  Actas notariales que certifiquen los ruidos emitidos, el estado de suciedad del inmueble, etc. Conviene precisar que una sola acta notarial es inútil pues da fe de lo que ocurre en ese preciso momento, pero no la da de lo ocurrido antes y ocurrirá después, cuando el Notario no se encuentre en las inmediaciones (147) .


            	

              *  Informes médicos. El informe médico en el que se indica que uno de los miembros de la comunidad en primavera y otoño el paciente presenta en zonas descubiertas y axilas un eritema vesicular y descamación que empeora con los cambios de temperatura y sufre una rinoconjuntivitis alérgica por hipersensibilidad a pólenes e hipersensibilidad a epitelio de caballo sirve a la STS de 19 de julio de 2006 para apreciar la relación de causalidad entre los padecimiento de esta persona y la existencia de una cuadra de equinos situada en el sótano de una vivienda integrada en una urbanización en régimen de propiedad horizontal, considerando, en base al informe médico aportado, «la existencia de un enlace causal entre el hecho reputado ilícito y el daño apreciado, en cuanto aquél se presenta como antecedente —si bien no único— del que se deriva éste, conforme a los dictados de la causalidad adecuada» (148) .*Fotografías (149) . Incluso cabe acudir a grabaciones de video que acrediten que el poseedor del animal no recoge las heces en el portal o que lo lleva suelto por la comunidad o ladra en demasía (150) , que se deposita basura en el rellano, que los ruidos son elevados, etc. sin que el propietario u ocupante pueda alegar que se está atentando contra el derecho a su intimidad dado que si la grabación se ha realizado en los elementos comunes se trata de un lugar público (151) .




            	

              *  Informes de detectives.


            	

              *  Anuncios de venta de perros en la prensa (152) .


            	

              *  Etc.


          


          Sin embargo, como indica la SAP Madrid (Sección 21.ª) núm. 247/2015 de 30 de junio, «la recogida de firmas puede ser creíble en algún ámbito de nuestra sociedad, pero su valor probatorio en el proceso civil es escaso por no decir nulo».


          Abandonando el ámbito de la estricta prueba documental, no hay que descartar un reconocimiento judicial (153) , tal y como aconteció en el supuesto sometido a la consideración de la SAP de Segovia (Sección 1.ª) núm. 213/2005 de 21 octubre en el que, no obstante durar apenas cuatro minutos, permitió que se oyeran por dos veces los ladridos de los perros sin que nadie los hubiera molestado.


          La prueba pericial es puesta en cuestión, no sin razón, por la SAP de Madrid (Sección 14.ª) de 13 abril 1999 a cuyo tenor «aunque podemos aceptar que del contenido de la prueba pericial no da pie suficiente para adoptar una medida tan grave como la adoptada por el Juzgado de instancia, el examen de otras pruebas practicadas nos van a conducir a confirmar la Sentencia dictada en la instancia, pues consta que por los vecinos del inmueble se han presentado un número muy importante de denuncias ante el ayuntamiento para obtener que la demanda cesare en su conducta molesta para el resto de los vecinos, hechos que fueron comprobados por los policías municipales que advirtieron la existencia de fuertes olores desagradables provenientes de los animales existentes en el piso habitado por la demandada, y aunque es cierto que la mayoría de estos incidentes ocurrieron durante los años 1988 y 1989, no puede decirse que la situación se haya normalizado en cuanto después, incluso, de interponerse esta demanda se pusieron dos nuevas denuncias por malos olores, los días 6 y 11 de enero de 1995, afirmando la policía municipal que acudió al inmueble que eran ciertas las manifestaciones de los vecinos. Asimismo, las tajantes declaraciones testificales de los v