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I. INTRODUCCION (1)

En fechas recientes ha sido promulgada la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad uni-
versal de las personas con discapacidad. Su Disposicién Adicional tercera
modifica los articulos 10, 11 y 17 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal, introduciendo por vez primera en esta Ley el concep-
to de «mayores de setenta afios». La reforma impone a las comunidades de
propietarios la obligacién de realizar a su costa obras de accesibilidad en
elementos comunes en favor de dichos mayores de setenta afos y de disca-
pacitados, con el limite de que tales obras no excedan del importe de tres
mensualidades (en caso contrario, sefiala la Exposicién de Motivos de la Ley
51/2003, las obras tinicamente seran exigibles si han sido aprobadas por acuer-
do con la mayoria correspondiente). La reforma da lugar, a su vez, a una
nueva problemadtica: la correcta interpretacion y coordinacién de los articu-
los 10, 11 y 17.1.* 3.° LPH.

Es posible sefialar los siguientes precedentes de la reforma:

En su redaccién originaria, el articulo 16.1.* de la Ley 49/1960 preveia la
necesidad de unanimidad para aquellos acuerdos que implicasen aprobacion
o modificacion de reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o
en los estatutos. A dichos efectos se entendia por modificacién cualquier alte-
racion de la estructura o fabrica del edificio o en las cosas comunes, en tanto
que afectaban al titulo constitutivo y debian someterse al régimen establecido
para las modificaciones del mismo. No era sencilla, pues, la modificacién de
los elementos comunes, ni en concreto la supresion de barreras arquitecténicas
o la instalacién de ascensor. «No obstante, en la practica, la jurisprudencia venia
admitiendo una interpretacion flexible..., de la unanimidad exigida por el ar-
ticulo 16 LPH, en especial cuando las obras a realizar eran proporcionadas,
justificadas y no causaban perjuicio colectivo notorio [y se admitia ademdas
la exencién de pago de los disidentes] rechazando de plano cualquier abuso
de derecho [esto es, abuso del veto que cada propietario podia poner al acuer-
do como consecuencia de tener que adoptarse por unanimidad]» (2). A esta
interpretacion flexible se refiere la sentencia de 26 de febrero de 2002, de la
Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 1.* (SP/SENT/36639) (2bis) cuando
afirma: «La moderna jurisprudencia del TS, vigente incluso la anterior redac-

(1) Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigaciéon SEJ2004-
02771, «Los mayores: estudio sobre su capacidad y libertad de obrar», financiado por el
Ministerio de Educacién y Ciencia y dirigido por el Catedratico de Derecho Civil de la
UCM, don Joaquin RaMs ALBESA.

(2) Tuser pEL PiNo, Pedro, Condiciones que deben cumplir las edificaciones para el
acceso de minusvdlidos segiin la ley. Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S. A.,
Barcelona, 2003, pdg. 66.

(2bis) SP: Sepin.
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cién del articulo 11 y 16.1 de la LPH, rechazaba su tesis y flexibilizaba la ins-
talacién de los ascensores en las comunidades en una interpretacion acorde a la
realidad social (art. 3.1 CC), sujetando su instalacién al régimen de mayorias,
sin necesidad de hacer uso retroactivo de la reforma de dicha Ley [se refiere a
la reforma de 1990 de que hablaremos a continuacion]. A tal efecto pueden
citarse las sentencias del TS de 17 de diciembre de 1999 y singularmente la de
22 de noviembre de 1999 (3), que recoge la doctrina sentada por las senten-
cias de 13 de julio de 1994 (4) y 5 de julio de 1995». La regla, pues, de la

(3) STS de 22 de noviembre de 1999 (Ar. 8223). «Desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia que habia declarado que bastaba el acuerdo
mayoritario de propietarios para poder instalar el ascensor en el inmueble, razonando el
Alto Tribunal que el motivo del recurso olvida que se trata de una finca de cinco plantas
y terraza, dividida cada planta en dos viviendas, excepto la tltima que contiene cuatro, con
una alzada de mds de 21 metros desde la acera, que seis de los propietarios son septua-
genarios, y que segun el acuerdo adoptado se exonera de pago para la instalacion del
ascensor a los titulares no interesados en el servicio y, porque «la doctrina jurisprudencial
contenida, aparte de otras, en las sentencias de 13 de julio de 1994 y 5 de julio de 1995,
[RJA 1995, 5463] respecto a la interpretacion de las leyes, con criterios de adaptacion a
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, que autoriza el articulo 3 del
Cédigo Civil, ha prescindido de la necesidad de acuerdo undnime en situaciones como las
ahora enjuiciadas, mediante la interpretacion integradora de la norma 1 del articulo 16, en
su antigua redaccidn, sin necesidad de aplicar retroactivamente la nueva normativa sobre
propiedad horizontal» (FUeNTEs Loso, Juan Ventura, Comentarios a la Ley de Propiedad
Horizontal después de la reforma de 6 de abril de 1999 y de la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, Tomo II, José M.* Bosch Editor, Barcelona, 2002,
pag. 1098).

(4) STS de 13 de julio de 1994. [RJA 1994, 6435] Se parte de los siguientes hechos:

«A) Que es obvio que la ejecucion a realizar, consistente en la instalacién de un
aparato elevador, al igual que otro tipo de obras tales como la colocacién de una rampa
de acceso a la vivienda, eliminan o suprimen la barrera arquitecténica identificada por la
presencia de la escalera como medio Unico de entrada al edificio y dentro de €l a cada una
de sus dependencias, en tanto se crea una via alternativa que favorece la adecuada movi-
lidad dentro del inmueble y permite que las personas con minusvalia entren ficilmente al
edificio, salgan sin impedimento de €l y puedan desplazarse en su interior en condiciones
mas favorables. B) Que ha de entenderse probada la existencia dentro del inmueble de
diversas personas con padecimientos fisicos y psiquicos que los colocan en situacién
factica y juridica de minusvalia. C) Que la prueba practicada, demuestra que la ejecucion
de la obra proyectada, que autorizaron todos los copropietarios excepto los demandantes,
no les irroga perjuicio alguno cifrado en la reduccion del tramo de escalera, disminucién
del rellano o de la luminosidad del descansillo y tampoco su capacidad economica se ve
mermada por el costo de las tareas propias de la instalacion del ascensor, al haber acor-
dado los asistentes a la junta eximirles del pago de aquéllas, sin que su mantenimiento
se traduzca en el incremento de las cuotas de comunidad que abonan los actores, en virtud
de lo que establece el articulo 10 de la LPH, parrafo 2.° Por el contrario resulta probado
que los apelantes van a beneficiarse del uso del ascensor cuya instalacion se pretende sin
limitacion alguna, al igual que el resto de los comuneros con las ventajas que la nueva
situacion comporta.

Y basandose en estos hechos, razona:

1. Que si bien es cierto que la redaccion del articulo 16.1.° de la LPH, aplicable al
caso de autos, exigia el consentimiento undnime de los conduefios para las obras que,
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unanimidad, como sefiala LASARTE sigue siendo objeto de interpretacion correc-
tora por parte de la jurisprudencia (5).

La Ley 3/1990, de 21 de junio, por la que se modifica la Ley 49/1960, de
21 de julio, de propiedad horizontal para facilitar la adopcién de acuerdos que
tengan por finalidad la adecuada habitabilidad de minusvélidos en el edificio
de su vivienda, introdujo en el articulo 16.1.% una addenda, en cuya virtud,
incluso en el caso de que afectasen al titulo constitutivo, cuando los acuerdos
tuviesen por finalidad la supresién de barreras arquitecténicas que dificulta-
sen el acceso y la movilidad de las personas con minusvalia, bastaria el voto de

como la de instalacién ex novo de un aparato elevador suponia una alteracion de los
elementos arquitecténicos y comunes del inmueble, también lo es que esta norma, ..., debe
ser interpretada de acuerdo con un criterio sociologico propio del momento en que tanto
la aplicacion de la norma como la funcion hermenéutica de los tribunales que la inter-
pretan, tiene lugar, para lo que debe partirse de la finalidad teleologica de la norma en
cuestion.

2. Que, si se atiende a tal finalidad, habrd de convenirse que la que subyacia en la
del niimero 1 del articulo 16, y ello tanto en su redaccién antigua como en la actual, no
aplicable al caso que estudiamos, por carecer de efecto retroactivo la disposicion legal que
modificé el repetido articulo 16, era la proteccion de los intereses legitimos de todos y
cada uno de los copropietarios y respecto a su potestad juridica que se extendia, no sélo
al dominio de su parte privativa, sino también al condominio sobre las partes comunes,
proteccion que tendia, logicamente, a evitar que una simple mayoria de conduerios pudie-
ra acordar arbitrariamente, modificaciones de esos elementos comunes, que a todos y, en
forma pro indivisa, corresponden.

3. Que, en el supuesto de autos, la voluntad abrumadoramente mayoritaria de los
conduerios, sin otras excepciones que las de los hoy recurrentes, acordé una modificacion
que en forma alguna podrd reputarse arbitraria, sino, por el contrario, acorde a la esencia
del derecho, en cuanto que, sin infringir dafio ni perjuicio alguno a los mismos —recuér-
dese que incluso se les condonaron, no solamente los costos del elevador, sino también
los que en el futuro ocasione su mantenimiento, y ello, pese a su posibilidad de utilizar
el indicado elevador— supone una mejora general para los propietarios de la finca, y, lo
que también es importante, comporta una accion igualitaria de las condiciones de vida de
quienes, por su condicion de minusvdlidos, se hallaban dificultados para el acceso a la
vivienda que habitaban en el calendado inmueble.

4. Que, como consecuencia de ello, una interpretacion integradora de la norma del
niimero 1 del articulo 16 LPH, en su antigua redaccion, nos lleva a estimar correcta la
labor hermenéutica de la Sala, entendiendo suficiente para la ereccion del elevador
la mayoria obtenida en la junta y ello, sin necesidad de aplicar retroactivamente la nueva
normativa, ni aun tampoco de tipificar la actuacion de los recurrentes como un ejerci-
cio abusivo de su derecho —posicion ésta de la que, sin embargo, cabe decir, no se hallan
muy distantes los actores recurrentes—» (FUuenTEs Loso, Juan Ventura, Comentarios...,
Tomo II., op. cit., pags. 1097 y 1098).

La sentencia, por lo tanto, no se fundamenté en la doctrina del abuso de derecho sino
en una interpretacion sociolégica y teleoldgica del articulo 16.1.* LPH 1960. Si se basé en
la doctrina del abuso de derecho la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real,
de 6 de mayo de 1994 (AC 1994, 846), citada por Tuser pDEL PiNo (Tuser pDEL PiNo, Pedro,
«Condiciones...», op. cit., pag. 69).

(5) Lasarte, Carlos, Principios de Derecho Civil. Tomo Cuarto. Propiedad y Dere-
chos reales de goce, 5.* ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid-
Barcelona, 2005, pag. 209.
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las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representa-
sen las tres quintas partes de las cuotas de participacion.

Con posterioridad se ha dictado la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre
limites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitecténicas a
las personas con discapacidad. Esta dltima Ley, no modifica la LPH, ni de-
roga la citada Ley 3/1990. Sin embargo altera fundamentalmente el tema
ahora contemplado: las personas con minusvalia fisica o los mayores de se-
tenta aflos, aunque a su costa (art. 7), si cumplen los requisitos legalmente
establecidos, tienen derecho a realizar las obras tendentes a la eliminacion de
las barreras arquitecténicas aunque no cuenten con mayoria en la comunidad
de propietarios (6).

Por Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/1960, de 21
de julio, sobre Propiedad Horizontal, se alteré profundamente el régimen de
toma de acuerdos (art. 17). Expresamente, y como excepcion a la regla de la
unanimidad, se permitié establecer o suprimir servicios comunes de inte-
rés general (entre ellos el de ascensor), incluso cuando supongan modifi-
cacion del titulo constitutivo o de los estatutos, por 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 participacién. En el articulo 17.1.* 3.°
se incorporé una regla especifica sobre supresién de barreras arquitecténicas:
«La realizacién de obras o el establecimiento de nuevos servicios comunes
que tengan por finalidad la supresién de barreras arquitecténicas que dificul-
ten el acceso o movilidad de personas con minusvalia, incluso cuando impli-
quen la modificacién del titulo constitutivo o de los estatutos, requerird el
voto favorable de la mayoria de los propietarios, que a su vez, representen la
mayoria de las cuotas de participacidon».

Con fecha 19 de julio de 2002 se publicé en el BOCG una proposicién
de ley presentada por el Grupo Parlamentario Mixto, «Reguladora de la eli-
minacién de las barreras arquitecténicas para los minusvélidos fisicos en la
propiedad horizontal» y que fue rechazada el 17 de septiembre de 2002.
Dicha proposicion preveia una nueva redaccién del articulo 17.1.* 3.° para
hacer mads flexible la eliminacién de las barreras arquitecténicas que afectan
a los discapacitados en las comunidades de vecinos (7) (8).

Finalmente, el 23 de mayo de 2003, fue aprobado un Proyecto de Ley
de Igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con dis-
capacidad, que tras su tramitacion parlamentaria dio lugar a la Ley 51/2003,

(6) Op. cit., pag. 210.

(7) Macro SErVET, Vicente (Coord.), Guia prdctica de propiedad horizontal, Sepin,
Editorial Juridica, Madrid, 2004, pag. 150.

(8) Macro SERVET, Vicente, «Repercusion en la Ley de Propiedad Horizontal del
Proyecto de Ley de Igualdad de Oportunidades», en Diario La Ley, nim. 5797, afio XXIV,
6 de junio de 2003, pdg. 1597.
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de 2 de diciembre. De las enmiendas presentadas solamente se incorpord a
la redaccion final del articulo 10 LPH la ndmero 114, presentada por el
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, la cual ampliaba la legitima-
cidén para exigir las obras de accesibilidad a los propietarios en cuya vivienda
o local presten servicios altruistas o voluntarios discapacitados o mayores de
setenta afnos (9).

La reforma de la LPH tiene efectos beneficiosos tanto para los discapa-
citados como para los ancianos. Permitird que los edificios sujetos al régimen
de propiedad horizontal que no son de reciente construccion, retinan o, por lo
menos, mejoren, las condiciones de acceso a los mismos y de movilidad en
su interior, de modo que los discapacitados puedan manejarse por si mismos,
con independencia, evitando asi su reclusion en el domicilio y una dependen-
cia excesiva de los familiares o amigos, favoreciendo al mismo tiempo su
sociabilidad. Respecto de los ancianos hay que tener en cuenta que el enveje-
cimiento de los habitantes de una casa tiene como consecuencia la aparicién
de barreras arquitecténicas en la misma (10). Asf una escalera que era medio
normal de acceso del adulto o ciudadano medio, puede devenir una barrera
arquitectonica para personas afiosas, barrera importante si tenemos en cuenta
que los accidentes constituyen la quinta causa de muerte en Espafia; que
de ellos, el 66 por 100 son caidas, de las cuales el 75 por 100 se producen
en gente mayor de sesenta y cinco aios; que la mayoria de esas caidas se
producen en lugares cerrados durante la realizacion de actividades habitua-
les y que segiin el Estudio ICARE, de las caidas en el domicilio, el 60 por
100 se produce en las escaleras (11). La reforma, pues, puede contribuir en

(9) El Texto del Proyecto de Ley preveia la siguiente redaccion para el articulo 10.2
de la LPH: «Asimismo, la comunidad, a instancia de los propietarios en cuya vivienda
vivan o trabajen personas mayores de setenta afios o con discapacidad, vendra obligada
a realizar las obras de accesibilidad que sean necesarias para un uso adecuado a su dis-
capacidad de los elementos comunes, o para la instalacion de dispositivos mecanicos y
electrénicos que favorezcan su comunicacion con el exterior, cuyo importe total no exceda
de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes».

El Grupo Parlamentario Popular propuso la redaccién que finalmente ha incorporado
el texto de la Ley para el articulo 10.2 LPH. Como justificaciéon de la enmienda se afir-
maba: «Se considera conveniente la inclusion, entre las personas legitimadas para exigir
obras de accesibilidad, a las personas con discapacidad, miembros de fundaciones o aso-
ciaciones o que prestan servicios altruistas o voluntarios en viviendas no accesibles, y que
no son trabajadores por cuenta propia o ajena. Estas personas, con la actual redaccion del
Proyecto, quedarian fuera del dmbito de la reforma» (BOCG. Congreso de los Diputados.
VII Legislatura. 2 de julio de 2003, nim. 152-5). La redaccion final no reconoce a tales
personas legitimacion para exigir las obras, pero si contempla como hemos sefialado antes,
que el propietario en cuya vivienda desarrollen tales actividades pueda exigirlas. Para
poder exigir las obras en favor de miembros de fundaciones o asociaciones serd preciso
que desarrollen servicios altruistas o voluntarios.

(10) Garcia BARrREIRO, G. M.? y otros, «El mayor y su casa. Barreras arquitectoni-
cas», en Gerokomos, vol. 15, nim. 3, septiembre de 2004, pag. 140.

(11) Op. cit., pag. 141.
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algo a la evitacién de caidas en las escaleras del domicilio. Igualmente con-
tribuye al mantenimiento de la autonomia e independencia del anciano y
facilita que pueda permanecer en su entorno el mayor tiempo posible, poster-
gando o evitando su entrada en centros geridtricos. Asimismo favorece el que
el anciano reciba cuidados en el domicilio, eludiendo la hospitalizacién, cui-
dados que son en general mds humanos ademds de tener menos riesgos para
los ancianos (12).

La realizacién de las obras de accesibilidad tiene su justificacién, pues,
en el beneficio que reporta para los mayores y los discapacitados. Pero a
esa justificaciéon hay que afiadir que la situacién de discapacidad o de movi-
lidad reducida es una situacidon que, en mayor o menor medida, antes o des-
pués, es susceptible de afectar potencialmente a la prictica totalidad de la
poblacién (13). En cuanto a la vejez, con sus trastornos senescentes, €s una
situacién que, mds adn, inevitablemente afectard a la poblacién salvo casos
de muertes prematuras.

Las obras de accesibilidad que entran en el ambito de la reforma pueden
ser muy variadas: instalacion de un portero automatico o un teléfono en la
porteria del inmueble para poder comunicarse el discapacitado con el porte-
ro o conserje; la adaptacion del portal; la instalaciéon de rampa en el edifi-
cio (14); la instalacion de pasamanos en las paredes del pasillo, debiendo ser
de seccion circular de 1,9 cm de didmetro, e instalados a los 65 cm de altura
en caso de silla de ruedas, y a los 97,5 cm para el resto de las personas (15);
la colocacion del portero automdtico a una altura que permita su uso por
quien se mueve en silla de ruedas; la instalacién de ascensor, en finca que
carecia de tal servicio, equipado con puertas correderas automadticas, con
mandos situados a la altura del usuario si van a ser usados por personas en
silla de ruedas, con capacidad para transportar una silla de ruedas de tipo
normalizado y con pasamanos a lo largo de todo el perimetro del ascen-
sor (16); la instalacion de elevadores mecanicos de sillas de ruedas; ensanchar
las puertas del portal (17); suprimir puertas de ascensores que no sean auto-

(12) Cfr. Garcia BarreRO, G. M.* y otros, «El mayor...», op. cit., pag. 142. NicoLAs
DueNas, M., «El valor del domicilio como recurso para la salud», en Gerokomos, vol. 12,
ndm. 2, abril de 2001, pag. 75.

(13) Cfr. Tuser pEL PiNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., pag. 54. )

(14) DE PABLO CONTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAz, Carlos; PEREZ ALVA-
rRez, Miguel Angel. Coord. DE PaBLO CONTRERAS. Curso de Derecho Civil. Vol. III. De-
rechos reales. Colex. Madrid, 2004, pag. 228; FuenTes Lojo, Apéndice a la obra Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Horizontal después de la reforma de 6 de abril de 1999 y
de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000. José M.* Bosch Editor,
Barcelona, 2004, pag. 207.

(15) Garcia BArreRO, G. M., y otros, «El mayor...», op. cit., pag. 142.

(16) Op. cit., pag. 143.

(17) Garay G., Juan, y GaraY D., Miren, Ley de Propiedad Horizontal, Londonbil,
S. L., Madrid, 2004, pag. 69.
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madticas y otras adaptaciones del ascensor; apertura de una nueva puerta de
acceso en la fachada del inmueble con rampas que conduzcan hasta la misma
para salvar un tramo considerable de escaleras que deben subirse antes de
llegar al portal... Cudl sea el régimen juridico a que se sujetan estas obras es
algo que trataremos de desentrafiar en el presente trabajo.

II. LA OBLIGACION DE LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE
REALIZAR OBRAS DE ACCESIBILIDAD EX ARTICULO 10 DE
LA LPH

Como deciamos antes, el articulo 10 LPH ha sido reformado por la Ley
51/2003. Tras ella, «el precepto sigue refiriéndose a la obligacién de la co-
munidad de realizar las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y
conservacion del inmueble y de sus servicios, pero ahora se afiade en su
nimero 1 una referencia expresa a la accesibilidad al decir: “de modo que
retina las debidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad,
accesibilidad y seguridad”. A ello se afiade una nueva obligacién de la comu-
nidad en el nimero 2... Los anteriores nimeros 2, 3 y 4 del articulo 10 [en
su redaccion dada por la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma de la Ley 49/
1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal] pasan a ser ahora los nu-
meros 3, 4 y 5, cuyo tenor literal es idéntico, con una salvedad en el nime-
ro 5, que ahora dice: “Al pago de los gastos derivados de la realizacién de
las obras de conservacion y accesibilidad a que se refiere el presente articulo
estard afecto el piso o local en los mismos términos y condiciones que los
establecidos en el articulo 9 para los gastos generales”» (18).

Veamos, pues, detenidamente, como han de entenderse las reformas intro-
ducidas.

1. LA MENCION A LA ACCESIBILIDAD DEL ARTicuLo 10.1 LPH

La doctrina considera que las obras necesarias para la accesibilidad a que
se refiere el articulo 10.1 son las descritas en el articulo 10.2 (19). Sin duda
alguna, esta interpretacién es correcta. Pero el articulo 10.1 no se refiere

(18) DowmiNnGUEz LUELMO, «Las obras de accesibilidad en los nuevos articulos 10, 11
y 17.1.* de la Ley de Propiedad Horizontal, tras la Ley 51/2003, de 2 de diciembre», en
El Consultor Inmobiliario, 5, 51, 2004, pag. 4.

(19) LoscertaLis FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbaniza-
ciones, 7. ed., Sepin Editorial Juridica, Madrid, 2005, pdg. 142. DE LA RocHa, Ernesto,
y DEL Arco Torres, Miguel Angel, La ley de Propiedad Horizontal. Normativa. Formu-
larios a ella y a los tramites legales. Granada, 2004, pag. 80. MAGRO SERVET, Vicente,
«Repercusion...», op. cit., pag. 1598.
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exclusivamente a tales obras. También son obligatorias para la comunidad las
obras de mantenimiento y reparacidon ordinaria o extraordinaria de los ele-
mentos de accesibilidad que trajese originariamente la finca (puerta de entra-
da, portal, escaleras, rellanos, pasillo, corredores, distribuidores, ascensores y
rampas). En realidad, tales obras ya se entendian cominmente incluidas entre
las obras de conservacién necesarias para que la finca reuniese las debidas
condiciones estructurales de habitabilidad, y desde la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacién, articulo 3.1.a), expresamente
se habia establecido que los edificios deberdn «proyectarse, construirse (20),
mantenerse y conservarse de tal forma que se satisfagan los requisitos... [de]
accesibilidad» (21), por lo que la inclusién de la nueva mencion en el articu-
lo 10.1 podria parecer redundante. Sin embargo, disipa dudas al respecto (22).

También parece hacer mencion el articulo 10.1 a las obligaciones que
puedan tener las comunidades de propietarios derivadas del cumplimiento de
unas condiciones bdsicas de accesibilidad. Nos referimos a la prevision de la
Disposicién Final 9.7 de la Ley 51/2003, segtn la cual en el plazo de dos afios
desde su entrada en vigor (4 de diciembre de 2003), el Gobierno aprobara
unas condiciones basicas de accesibilidad para el acceso y utilizacién de los
espacios publicos urbanizados y las edificaciones, que serdn obligatorias en
el plazo de cinco a siete afios desde dicha entrada en vigor para los espacios
y edificaciones nuevas, y en el plazo de quince a diecisiete afios para todos
aquellos edificios existentes que sean susceptibles de ajustes razonables (FUEN-
TES Lojo y GOoMEZ CALLE) (23) (24).

(20) La LOE prevé la aprobaciéon de un Cédigo Técnico de la Edificacion (Disposi-
cién Final segunda y art. 3.2) que establezca las exigencias bdsicas de calidad de los
edificios y de sus instalaciones de forma que se permita el cumplimiento de una serie de
requisitos bdsicos de la edificacién, entre ellos, la accesibilidad. Dicho Cédigo Técnico ha
sido recientemente aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se
aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacion. BOE de 28 de marzo de 2006 (correccién
de errores, BOE de 25 de enero de 2008).

(21) «De tal forma que se permita a las personas con movilidad reducida el acceso
y la circulacién por el edificio en los términos previstos en su normativa especifica».

(22) Cfr. MoretoN Sanz, M.? Fernanda, «Proteccidn civil de la discapacidad: patrimo-
nio protegido y obras de accesibilidad en la propiedad horizontal», en RCDI, nim. 687,
enero-febrero de 2005, pags. 99 y 100. DomiNGUEZ LUELMO, «Las obras de accesibilidad...»,
op. cit., pag. 5.

(23) GoOmEz CALLE, Esther, «El régimen juridico de las innovaciones en la propiedad
horizontal», en ADC, enero-marzo de 2004, pag. 121.

(24) Recientemente, aunque con retraso sobre el calendario previsto, se ha publicado
el Real Decreto 505/2007, de 20 de abril, por el que se aprueban las condiciones basicas
de accesibilidad y no discriminacién de las personas con discapacidad para el acceso y
utilizacion de los espacios publicos urbanizados y edificaciones (BOE de 11 de mayo de
2007). La Disposicién Final 5.* del citado Real Decreto, ajustdndose a los plazos fijados
en la Disposicién Final 9. de la Ley 51/2003 para la obligatoriedad de las condiciones
basicas de accesibilidad, prevé que tales condiciones «serdn obligatorias a partir del dia 1
de enero de 2010 para los espacios publicos urbanizados nuevos y para los edificios
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Para realizar las obras de mantenimiento y reparacién ordinaria o extraor-
dinaria de los elementos de accesibilidad que trajese originariamente la finca,
segin DominGUEz LuELMO bastaria el acuerdo del articulo 17.3.* LPH (25).
Sin embargo, aplicando doctrina que LoscERTALES FUERTES formula para las
obras de conservacion en general, el acuerdo deberia sujetarse a las reglas del
articulo 17.1.%, 2.* y 3. LPH, segtn los casos, tesis que estimamos es la
acertada, pues parece conveniente que la mayor o menor transcendencia de
las obras marque la necesidad de una u otra mayoria para el acuerdo que
apruebe su ejecucion (26).

También se incluiria en este articulo 10.1, las obras de rehabilitacion,
«siempre que su objeto sea mantener, reponer o adaptar el edificio a las
condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad, accesibilidad y se-
guridad que sean exigibles. En este punto habrd que tener en cuenta ademds
la normativa existente sobre calidad de las edificaciones [LOE y normativa
autonémica sobre calidad de la edificacion]. Este tipo de obras, a diferencia
de las de mera conservacién o reparacion, pueden obligar a introducir nove-
dades en las cosas...» (27).

No existe, sin embargo, una obligacién de acometer obras generales de
accesibilidad, con independencia de su coste, si son exigidas por cualquier
propietario sin discapacidad o por un propietario con discapacidad pero con
finalidad distinta de adecuar los elementos comunes a su concreta discapaci-

nuevos, asi como para las obras de ampliacién, modificacién, reforma o rehabilitacién que
se realicen en los edificios existentes y a partir del dia 1 de enero de 2019 para todos
aquellos espacios publicos urbanizados y edificios existentes que sean susceptibles de
ajustes razonables».

Ahora bien, la labor legislativa en esta materia no estd completa, ya que falta el desa-
rrollo de esas condiciones bdsicas (que se prevé seran incorporadas con el cardcter de
exigencias basicas de accesibilidad universal y no discriminacién a la Parte I del Cédigo
Técnico de la Edificacion), mediante el correspondiente Documento Bdsico (también a
incorporar en la Parte II del referido C6digo), que tendrd en consideracion el uso previsto
y las caracteristicas del edificio y de su entorno, asi como el tipo de obra, de nueva planta
o sobre edificacion existente (art. 1.3 del Real Decreto 505/2007). Por otro lado, la Dispo-
sicion Final 6.* del Real Decreto 505/2007 prevé que «las acciones y omisiones que supon-
gan una vulneracién de lo establecido en las condiciones bdsicas... que se aprueban en
virtud del presente Real Decreto, serdn sancionadas de conformidad con lo previsto en la
Disposicién Final 11.* de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre». Esta Disposicion prevé que
«el Gobierno, en el plazo de dos afos desde la entrada en vigor [de la Ley 51/2003],
remitird a las Cortes un proyecto de ley que establezca el régimen de infracciones y sancio-
nes en materia de igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con
discapacidad». A estos efectos, el pasado 17-XII-2007 se public6 en el BOE la «Ley 49/
2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones en
materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad», que entr6 en vigor el 27-111-2008.

(25) Cfr. DomiNnGUEz LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 5.

(26) Cfr. LoscerTAaLEs FuerTEs, Daniel, Propiedad Horizontal..., 7.* ed., op. cit.,
pag. 142.

(27) Dowmincuez LueELMoO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 5.
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dad, frente a unas obras de accesibilidad particulares que serian las del 10.2,
interpretaciéon que RoODRIGUEZ-LOrAS DEALBERT (28) califica de absurda. La
ley habla exclusivamente de obras necesarias para la conservacion del inmue-
ble, de modo que éste retna las debidas condiciones estructurales de accesi-
bilidad. Luego se trata de mantener lo que ya existe, rehabilitar y acomodar
lo existente a exigencias legales ya vigentes o acomodar en el futuro la
edificacién a las condiciones basicas de accesibilidad que se establezcan. No
existen otras obligaciones.

En este sentido, no seria correcto el planteamiento de la SAP de Sevilla,
Seccién 5.%, de 25 de mayo de 2004 (SP/SENT/59563), en cuanto amplia
las obligaciones de los comuneros, mds alld de lo que pretende el legislador
(arts. 10.1 y 10.2 LPH), por la via de la habitabilidad (la instalacién de una
rampa en el portal del edificio es obra que debe reputarse siempre necesaria,
dice la sentencia, haya o no personas con minusvalia que residan en el edi-
ficio, en cuanto facilitan la habitabilidad del inmueble).

1.1.  La obligacion de la comunidad de propietarios ex articulo 10.2 LPH

Junto a las obras necesarias de conservacion, por razén del nuevo articu-
lo 10.2 LPH, la comunidad estd obligada a realizar obras necesarias de ac-
cesibilidad por razon de discapacidad o de edad (29). A estos efectos, dis-
pone el articulo 10.2 LPH lo siguiente:

«Asimismo, la comunidad, a instancia de los propietarios en cuya vivienda
vivan, trabajen o presten sus servicios altruistas o voluntarios, personas con
discapacidad, o mayores de setenta afios, vendrd obligada a realizar las obras
de accesibilidad que sean necesarias para un uso adecuado a su discapacidad de
los elementos comunes, o para la instalacion de dispositivos mecdnicos y
electrénicos que favorezcan su comunicacién con el exterior, cuyo importe total
no exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes».

1.1.1. El supuesto de hecho de la norma

Analizamos a continuacién cudles son las circunstancias de necesaria
concurrencia para que surja la obligacién de la Comunidad de propietarios:

(28) RoODRIGUEZ-LLORAS DEALBERT, Juan, La accesibilidad en los edificios sujetos a
propiedad horizontal. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Madrid, 2006, pdg. 56.

(29) Dk PaBLo ConTrERAS, Pedro (Coord.), «Curso de Derecho Civil...», op. cit.,
pags. 227 y 228.
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1.1.1.1. Que en la vivienda de uno de los propietarios vivan, trabajen o
presten sus servicios altruistas o voluntarios personas con discapa-
cidad o mayores de setenta afios

Logicamente si el mayor o discapacitado que vive, trabaja o presta ser-
vicios altruistas en el edificio es el propio propietario del espacio privativo,
también surgird la legitimacion para pedir las obras.

Siguiendo a MAGRO SERVET consideramos que, en todo caso, debe haber
una relaciéon de permanencia para que surja la legitimacién para instar la
ejecucion de las obras (30). Es decir, el vivir, trabajar o prestar servicios
altruistas debe entrafiar una estabilidad y una vocacién de inmutabilidad hacia
el futuro.

El término «vivan», que utiliza la ley, plantea varias cuestiones. La pri-
mera, si las personas con discapacidad o mayores de setenta afios han de
«vivir simplemente» en el departamento o «vivir con el propietario». Lo
primero supondria ampliar la obligacién de la comunidad para con arren-
datarios, subarrendatarios, usufructuarios o titulares de otros derechos reales
que impliquen uso de la vivienda, y las personas que vivan con ellos (31).
Lo segundo restringe el ambito de la obligacién de la comunidad a personas
que compartan techo con el propietario (32). Es de notar que el articulo 10.2
afirma: «asimismo, la comunidad, a instancia de los propietarios en cuya
vivienda vivan...», no en cuya «finca» o «piso» 0 «espacio privativo» vivan,
luego estd suponiendo claramente que el departamento es rambién vivien-
da del propietario, y por lo tanto, techo comiin del propietario y del disca-
pacitado o anciano, que parece que deberd ostentar alguna relacion de pa-
rentesco con el propietario, pues en la realidad ésta serd la situacion mds
frecuente. Resulta, por lo tanto, que tiene menor base legal la interpretacion
primera a que hemos hecho referencia. No obstante, tratindose de arrenda-
mientos de larga duracién o de usufructuarios vitalicios o por largo periodo
de tiempo, su situacién es equiparable a la del propietario, cayendo dichos
supuestos dentro del ambito de aplicacién de la norma (aunque la legitima-
cién para instar las obras serd del propietario).

Cabe preguntarse asimismo si bastard para llenar el supuesto de hecho
de la norma que se produzcan estancias mas o menos prolongadas del an-
ciano o discapacitado en la vivienda, pero sin intencién de vivir per-
manentemente en ella o meras visitas ocasionales. Ante esta cuestion hay
que afirmar otra vez con MAGRO SERVET, que para que surja la legitimacion

(30) Macro SERVET, Vicente, «Repercusion...», op. cit., pag. 1598.

(31) Por esta interpretacion opta MORETON Sanz (MoORETON Sanz, M.* Fernanda,
«Proteccién civil...», op. cit., pag. 102).

(32) Asi, MaGro SErRVET (MAGRO SERVET, Vicente, «Repercusion...», op. cit.,
pag. 1598).
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para pedir las obras debe darse una relacién de permanencia (33). Es preci-
so, por lo tanto, que la vivienda sea el lugar de residencia habitual del
anciano o discapacitado y que exista la intencion de permanecer residiendo
en dicho lugar de modo permanente o indefinido (todos estos extremos de-
beran probarse), no pudiendo solicitar unas obras para una persona que resi-
da solo temporalmente en la vivienda (caso, por ejemplo, de una residencia
de verano).

Menos adn para el caso de recibir el titular del piso meras visitas espo-
rddicas o circunstanciales del anciano o discapacitado. En este sentido se
pronuncié la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
(Seccidén 3.%), de 31 de enero de 2003, para un caso subsumible en la Ley 15/
1995, de 30 de mayo (34).

Respecto de la prueba de los extremos mencionados anteriormente, la
SAP de Barcelona, Seccién 14.%, de 28 de septiembre de 2002, no consi-
dera suficiente el dato del empadronamiento y habla incluso de la poca
fiabilidad del padrén municipal para acreditar la efectiva residencia. Habra
casos en los que, efectivamente, el dato del empadronamiento no sea sufi-
ciente y deba recurrirse a otros medios de prueba: testimonio de vecinos o
del portero de la finca, acta de notoriedad, presentacion de recibos de agua,
luz, teléfono que evidencien que a partir de cierta fecha (coincidente con
el traslado del discapacitado o anciano a la finca) se ha producido un in-
cremento de los gastos correspondientes que dura en el tiempo hasta el pre-
sente, etc.

Por «trabajen» hay que entender la existencia de una relacién laboral
indefinida o equivalente (35). El espacio privativo en que se desarrolle podra,
en este caso, coincidir o no con la vivienda del propietario (la LPH se dirige

(33) Cfr. MaGro SErVET, Vicente (Coord.), «Guifa prictica...», op. cit., pag. 150.

(34) Dowmincuez LueLmo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 7.

(35) Habra que tener presente las especialidades existentes desde el punto de vista
laboral para las condiciones de trabajo por cuenta ajena, de un trabajador que ha al-
canzado la edad ordinaria de jubilacién (sesenta y cinco afios), y retne los requisitos
para causar derecho a la pension, pero decide continuar en activo prestando servicios para
su empresa mediante la transformacion de su contrato en uno a tiempo parcial, acu-
diendo a la vez a la jubilacion parcial y un trabajador que ya ha causado derecho a
la pensién de jubilacién pero decide reincorporarse a la vida activa (GARciaA TRASCA-
sas, Ascension, «Mayores y trabajo asalariado: de la jubilaciéon forzosa a la prolonga-
ciéon de la vida activa», en ALONSO PEREz, M.; MARTINEZ GALLEGO, E. M.* y REGUERO
CELADA, J., Proteccion juridica de los mayores. La Ley, Madrid, 2004, pag. 532). En este
ultimo caso quien se habia desvinculado totalmente de la actividad laboral vuelve a incor-
porarse al sistema productivo dentro de los limites de jornada a que se refiere el articu-
lo 12.6 TRET, compatibilizando el salario correspondiente y la pensiéon que ya recibia,
minorada en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de trabajo del pen-
sionista, en relacién a la de un trabajador a tiempo completo comparable, en los términos
senalados en el articulo 12.1 TRET (Garcia Trascasas, Ascension, «Mayores...», op. cit.,
pag. 536).
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a regular los edificios sujetos a dicho régimen, estén destinados a vivienda
o a un uso distinto de vivienda, por lo que no habra que interpretar literalmen-
te la expresidon «en cuya vivienda... trabajen», cosa que, sin embargo hace
RopRriGUEZ-Loras DEALBERT) (36). MAGRO SERVET sefala que el discapacitado
o mayor de setenta afios ha de trabajar con el propietario (37). RoODRIGUEZ-
Loras DEALBERT entiende que el trabajo ha de hacerse en favor del propietario
o personas que vivan con €l (38). Convenimos con los dos autores. En efecto,
serd preciso que la relacién laboral se tenga con el propietario, y por lo tanto
se trabaje para él, o bien serd preciso que se trabaje con el propietario (como
socio de su despacho de abogados, por ejemplo). Lo que no cabrd es que se
trabaje para o con alguien distinto del propietario, lo cual podria acontecer
en el caso de que el propietario tenga arrendada su finca a una empresa. No
parece equitativo, en tal supuesto, que el propietario reciba los beneficios del
arrendamiento, y al mismo tiempo pueda estar legitimado para imponer a la
comunidad de propietarios unas obras en beneficio de un extrafio que ninguna
relacion tiene con él.

En cuanto al «prestar servicios altruistas o voluntarios» hay que sefialar
que dichos servicios deben desarrollarse con cardcter indefinido y no tempo-
ral o esporddico, en términos andlogos a la relacién de trabajo indefinida.
Para que pueda acreditarse que se prestan esos servicios serd preciso que haya
transcurrido un tiempo razonable desde el inicio de la prestacién, durante el
cual se hayan venido llevando a cabo con regularidad.

Por servicio altruista hay que entender accién de beneficencia en favor
de terceros, segun las correspondientes definiciones del DRAE (39). Res-
pecto de los servicios voluntarios cabe acudir a las definiciones de los ar-
ticulos 3,4 y 5 de la Ley 6/1996, de 15 de enero, reguladora del Voluntariado
Social (40). Aunque a efectos de dicha Ley quedan excluidas «las actua-
ciones voluntarias aisladas... prestadas al margen de organizaciones publi-
cas o privadas sin animo de lucro, ejecutadas por razones familiares, de
amistad o buena vecindad», entendemos que no lo estan a efectos del articu-
lo 10 LPH, pues tales actuaciones se englobarian en el concepto «servicios
altruistas» y pueden justificar con mayor legitimidad que otro tipo de actua-
ciones la realizacién de obras de accesibilidad. Piénsese, por ejemplo, en el

(36) Cfr. RopriGUEZ-LorAs DEALBERT, Juan, La accesibilidad en los edificios sujetos
a propiedad horizontal. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fla, Madrid, 2006, pags. 88 y 89.

(37) Macro SErVET, Vicente, «Repercusion...», op. cit., pag. 1598.

(38) Cfr. RopriGuEz-LorAs DEALBERT, Juan, «La accesibilidad...», op. cit., pag. 88.

(39) Altruista: que profesa el altruismo.

Altruismo: Esmero y complacencia en el bien ajeno, atin a costa del propio y por
motivos puramente humanos (DRAE 1970).

(40) Como apunta RODRIGUEZ-LORAS DEALBERT (RODRIGUEZ-LORAS DEALBERT, Juan,
«La accesibilidad...», op. cit., pags. 89 y 90).
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caso de un mayor de setenta aflos que cuida diariamente de sus nietos o de
otro mayor.

Como en el caso de trabajar, los servicios altruistas o voluntarios podrdn
prestarse en la vivienda del propietario o en su departamento destinado a uso
distinto del de vivienda pero, en todo caso, a favor del propietario o parientes
que vivan con él o con el propietario. Es decir, legitimard para solicitar las
obras de accesibilidad el realizar servicios altruistas o voluntarios con la
asociacién o fundacién propietaria del departamento. Pero no se generara el
derecho a la realizacién de obras de accesibilidad si los servicios altruistas o
voluntarios se prestan en favor de una asociaciéon o fundacién que es arren-
dataria del local o vivienda en régimen de propiedad horizontal. EI motivo
es el mismo que esgrimiamos anteriormente.

Consecuencia de lo dicho hasta ahora es que no bastaria demostrar sim-
plemente que se es socio de la asociacién sin dnimo de lucro para la cual
se prestan los servicios, por ejemplo. Igualmente habrd que probar la in-
tencién de la asociacién, fundacidn, etc., de tener el espacio privativo per-
manentemente vinculado a la actividad que desarrolla el discapacitado o
anciano.

Réstanos analizar qué deba entenderse por «personas con discapacidad, o
mayores de setenta afios». ILLEscas Rus (41) y LosCERTALES FUERTES (42)
remiten, en cuanto a las personas con discapacidad, al articulo 1.2 de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre. En efecto, parece que las cosas han de ser
asi, pues la reforma en la LPH ha sido introducida por la Disposiciéon Adi-
cional 3.* de la Ley 51/2003, la cual sefiala en su articulo 1.2 que «a los
efectos de esta ley [y por lo tanto, a los efectos de la Disposicion Adicio-
nal 3.%] tendrdn la consideraciéon de personas con discapacidad aquéllas
a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior
al 33 por 100. En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia
en grado igual o superior al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pensién de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasi-
vas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o de retiro por incapa-
cidad permanente para el servicio o inutilidad». Términos que, en lo que a
nosotros interesa, reitera el articulo 1 del Real Decreto 1414/2006, de 1 de
diciembre, por el que se determina la consideracién de personas con discapa-
cidad a los efectos de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad.

(41) ENcuesta Juripica. SepiN, marzo, 2004. SP/DOCT/1924, pag. 6.
(42) LoscerTaLEs FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal. Doctrina y jurisprudencia.
8.* ed., Sepin Editorial Juridica, Madrid, 2006, pag. 138.
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Por personas con discapacidad habria que entender, pues, los que tienen
reconocido administrativamente al menos un grado de minusvalia igual al 33
por 100 (43) y los pensionistas referidos (44).

Dice LoscertaLis FUERTES que «aparte de las personas discapacitadas a
que hace referencia el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, el nuevo articulo 10 de
la LPH determina la equiparacién de los mayores de setenta afios y entiendo
que habra también que afiadir aquellos que les corresponda por la Ley 15/
1995» (45). Ahora bien, respecto de estos dltimos no tiene por qué incluir-
seles, dado que estamos ante dos leyes distintas, cada una con su propio
dmbito de aplicacion y sus propios requisitos. En cuanto a los mayores de
setenta afios no se benefician igualmente aunque se hallen en buen estado
fisico, como opinan Juan Garay y Miren GARrRAY (46), sino que deberdn pro-
bar la incomodidad que padecen y que les dificulta el acceso a su vivienda.
Asi se desprende del tenor literal del articulo 10.2, que predica la discapaci-
dad tanto de las personas con discapacidad como de los mayores de setenta
afios al decir que la comunidad «vendra obligada a realizar las obras de
accesibilidad que sean necesarias para un uso adecuado a su discapacidad
[la del discapacitado o la del mayor de setenta afios] de los elementos comu-

(43) El reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia se articula
en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre. En €] se establece un procedimiento tipo
sometido a las prescripciones de la Ley de Procedimiento Administrativo, con las especia-
lidades previstas en el reglamento en cuestion y en su Orden de desarrollo (Orden de 2 de
noviembre de 2000). La declaracion de minusvalia es competencia de los drganos corres-
pondientes de las Comunidades Auténomas a las que se haya transferido las funciones en
materia de calificacion del grado de minusvalia o del Instituto de Mayores y Servicios
Sociales (IMSERSO). EI tiempo que medie entre la peticién en regla y la resoluciéon no
puede superar los tres meses. Disposicion 5.* de la Orden de 2 noviembre de 2000 (MoRE-
TON SaNz. M.* Fernanda, «Proteccidn civil...», op. cit., pags. 66, 67 y 68 y nota 13).

(44) El articulo 2 del Real Decreto 1414/2006, dictado en aplicacién de lo previsto
en el articulo 1.2 in fine de la Ley 51/2003 establece que: «a los efectos de lo dispues-
to en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, el grado de minusvalia igual al 33 por 100 se
acreditard mediante los siguientes documentos:

A) Resolucion o certificado expedido por el Instituto de Mayores y Servicios Socia-
les IMSERSO) u 6rgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente.

B) Resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) reconociendo la
condicién de pensionista por incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez.

C) Resolucion del Ministerio de Economia y Hacienda o del Ministerio de Defensa
reconociendo una pensién de jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el ser-
vicio o inutilidad.

A estos efectos, en ningtin caso serd exigible resolucién o certificado del IMSERSO
u 6rgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente para acreditar el grado
de minusvalia igual al 33 por 100 de los pensionistas a que se hace referencia en los pa-
rrafos a) y b) del articulo 1.2 de este Real Decreto [pensionistas a que nos hemos referido
antes en el cuerpo del texto].

(45) LoscerTALES FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal..., 8.% ed., op. cit., pag. 138.

(46) Garay G., Juan y Garay D., Miren, Ley de Propiedad Horizontal, London-
bil, S. L., Madrid, 2004, pdg. 69.
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nes» (47). Para que surja pues, la obligacién de la comunidad de propietarios
de realizar las obras de accesibilidad, no basta con que se acredite la edad del
mayor sino que es preciso acreditar la incomodidad que padece, pero bastan-
do para ello, por ejemplo, un certificado médico, el testimonio de testigos, la
evidencia de su padecimiento... no siendo preciso el reconocimiento de un
grado de minusvalia por la Administracion. No existe, pues, una asimilacién
absoluta entre toda persona mayor de setenta afios y un discapacitado, sino
que simplemente la Ley le exonera al anciano de ostentar un grado de mi-
nusvalia de un 33 por 100 y de presentar certificacion de la Administracién
que lo acredite (48). En este sentido, la SAP de Guipizcoa, de 23 de mayo
de 2006 (AC 2007/393) tuvo en cuenta, para considerar legitima la pretension
de la propietaria demandante, viuda de ochenta afios, de que se restaurase el
servicio de portero electronico, las dolencias de columna que padecia.

Como la Ley parte de la existencia de una relacion de causalidad entre
la discapacidad o deficiencia del sujeto y las obras que van a realizarse, que
precisamente se realizan para subsanar su deficiencia («obras de accesibilidad
que sean necesarias para un uso adecuado a su discapacidad de los elemen-
tos comunes») sera preciso que la persona con grado de minusvalia recono-
cido tenga otorgado ese grado de minusvalia como consecuencia exclusiva,
o por lo menos, concurrente, de una disminucion permanente para andar,
subir escaleras o salvar barreras arquitectonicas, se precise o no el uso de
protesis o de silla de ruedas. Igualmente, los pensionistas referidos deberan
acreditar no el simple hecho de tener reconocida una pensién de las sefia-
ladas, sino que su situacion de incapacidad permanente o jubilacion tiene
causa exclusiva, o por lo menos, concurrente, en una disminucion permanen-
te para andar, subir escaleras o salvar barreras arquitectonicas, se precise
0 no el uso de protesis o de silla de ruedas. En definitiva debe darse y
probarse la relacion de causalidad antedicha.

También deberd estar presente la relaciéon de causalidad en el caso de
solicitarse obras de accesibilidad necesarias para la instalaciéon de dispositi-
vos mecdnicos o electrénicos que favorezcan su comunicacion con el exte-
rior. En este caso la minusvalia del discapacitado o la deficiencia que padece
el mayor de setenta afios deberd producir dificultades de comunicacién con el
exterior (asi, por ejemplo, un discapacitado que carece de brazos podria so-
licitar que para la apertura de la puerta automatica del portal desde el interior

(47) Cfr. RopriGUEZ-LorAs DEALBERT, Juan, La accesibilidad en los edificios sujetos
a propiedad horizontal. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fla. Madrid, 2006, pag. 80.

(48) La Ley no seguiria, pues, la opinién de la ST de 2 de mayo de 2002, de la Sec-
cion 4.% de la AP de Asturias, que a propésito de declarar que fue valido un acuerdo adopta-
do por mayoria de 3/5 del articulo 16.1.° LPH, para la instalacién de un ascensor, sefialo
que la incapacidad se presume por el mero hecho de tener mas de setenta afios. Opiniéon que
no podria sostenerse fundadamente tras la reforma operada por la Ley 51/2003.
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de la finca, se instalase un dispositivo apropiado que pudiese manejar con el
pie o que consistiese en células fotoeléctricas).

La discapacidad del que tiene reconocido un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por 100 deberd ser previsiblemente permanente debiendo pro-
barse tal extremo. Los pensionistas referidos lo son precisamente por su si-
tuacién de incapacidad permanente, razén por la cual no han de probar la
permanencia de su deficiencia. Quedan excluidas del articulo 10.2 aquellas
situaciones que tan sé6lo representen una situaciéon temporal de incapacidad
(por ejemplo, persona que ha tenido un accidente de circulacién y estd recu-
perdndose de lesiones del mismo).

1.1.1.2.  Solicitud del propietario

Para que surja la obligacién de realizar las obras deberd instarse su eje-
cucién. Las peticiones siempre tendran que ser canalizadas por el propietario,
no cabe que el interesado lo pida por su cuenta y de forma directa (49). La
legitimacién para instar las obras corresponde a los propietarios en cuya
vivienda vivan, trabajen, etc., o a los propietarios que sean ellos mismos disca-
pacitados o mayores de setenta afios (50). Una cuestién que se ha planteado es
si los propietarios de locales pueden instar la realizacién de las obras del ar-
ticulo 10.2 (51). La respuesta ha de ser afirmativa, segtin el andlisis que hemos
hecho antes de los términos «trabajen» o «prestar servicios altruistas o volun-
tarios» (51bis). También tendrd legitimacién para instar las obras no sélo el
propietario persona fisica, sino el propietario persona juridica, en cuyo espacio
privativo trabajen o presten servicios altruistas discapacitados o ancianos.

Parece que el medio apropiado para instar la realizacién de las obras es
solicitar la inclusién del tema en el Orden del Dia de la siguiente Junta,
mediante escrito dirigido al Presidente (art. 16.2.2.° LPH) (52) que tiene
obligacién de incluir ese punto en el Orden del Dia (53). De esta manera la
Junta podra valorar la concurrencia de la necesidad de efectuar las obras y

(49) LoscerTALES FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal..., 7.% ed., op. cit., pag. 142.

(50) Cfr. Macro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 150.

(51) ViLLas pE Antonio, M.* del Rosario, «La comunidad de propietarios», BOE,
Madrid, 2004, pdg. 82.

(51bis) Discrepamos asi de la interpretacion excesivamente literalista de IBANEZ DE
ALDECOA LORENTE, que excluye a los propietarios de locales (IBANEZ DE ALDECOA LORENTE,
Ramon, Iniciativa y legitimacion en la realizacion de obras dirigidas a la supresion de
barreras arquitectonicas en edificios sometidos al régimen de la LPH, Sepin, noviembre
de 2007, num. 285, pag. 20).

(52) Es un asunto comunitario porque sobre la comunidad pesa la obligacién de
realizar tales obras.

(53) Macro SErVET, Vicente (Coord.), «Guia préctica...», op. cit., pag. 235.
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podrd manifestarse y resolver las discrepancias que sobre la naturaleza de las
mismas puedan surgir (art. 10.4 en relacién con el art. 10.2 LPH).

El propietario deberd acudir a la Junta con una propuesta de acuerdo, acom-
pafiada necesariamente de las certificaciones acreditativas de todos los extre-
mos sefialados en el punto anterior. Podrd acompaiiar, si lo desea, un proyecto
técnico detallado de las obras a realizar, acreditativo de que aquéllas no son de
entidad desproporcionada a la causa que las motiva, para su estudio por la Jun-
ta (si bien ésta es libre de solicitar otro). También serd muy conveniente pre-
sentar un presupuesto a fin de conocer si la Comunidad estd obligada o no a
acometer la obra en funcién de su coste. Igualmente seria muy recomendable
presentar un dictamen o informe técnico que acredite la necesidad de las obras
en los pasos de comunicacién con la via publica de modo que se permita su
adecuado uso por el discapacitado o anciano. Igualmente podra presentar, si lo
desea, informes técnicos sobre la viabilidad de las obras (54).

1.1.1.3.  Que la obra solicitada no exceda del coste de tres mensualidades
ordinarias de gastos comunes

Es preciso saber, pues, qué se entiende por mensualidad ordinaria. Dice
LoscerTALES FUERTES que son gastos ordinarios los que corresponden al
presupuesto de conservacién y mantenimiento vigente en el momento del acuer-
do (55). Cuando las cuotas que se pagan durante los doce meses no sean igua-
les, hay que buscar la media. No cabe afiadir en el computo general derramas
por obras o reparaciones extraordinarias (56), ni fondo de reserva (57). Puede
ocurrir que estos conceptos, que si que son necesarios, se hayan incluido en el
Presupuesto anual, en cuyo caso habria que descontar la cuantia correspondien-
te (58). Para fijar el coste de la derrama por obras de accesibilidad y comparar-
la con las tres mensualidades ordinarias de gastos comunes, lo que hay que
computar es el importe global de la obra con independencia de la forma o pla-
zos en que se lleve a cabo, y entonces dividir conforme los coeficientes; si el
resultado es menor [o igual] que el importe de tres meses del recibo normal, la
comunidad estard obligada a llevar a cabo la obra (59).

(54) Cfr. RopriGUEZ-LorAS DEALBERT, «La accesibilidad...», op. cit., pag. 94.

(55) El autor hace estas afirmaciones pensando en el articulo 11.2 LPH, pero sus
reflexiones son aplicables también al caso de las tres mensualidades del articulo 10.2.

(56) Lo mismo dice ViLLAS DE ANTONIO, M.* del Rosario, «La comunidad...», op. cit.,
pag. 82.

(57) En el mismo sentido, GARAY y GARAY (GARAY G., Juan, y Garay D., Miren,
«Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit., pag. 73).

(58) LoscertaLes Fuertes, Daniel, «Propiedad Horizontal...», 7.* ed., op. cit.,
pag. 153.

(59) Cfr., op. cit. loc. cit.
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Dice ViLLAs DE ANTONIO que «en la mayoria de los casos el desembolso que
haya de realizarse superard el importe de las tres mensualidades. Imaginemos,
por ejemplo, una comunidad de propietarios con cincuenta vecinos y en la que
la cuota mensual por gastos comunes es de 60 euros; el importe de las tres
mensualidades ascenderia a 9.000 euros. Esta cantidad. ;seria suficiente para
instalar un ascensor o una rampa electrénica de sillas de ruedas?», se pregunta.
Sin embargo existen comunidades en que la mensualidad ordinaria es tan alta
que con tres mensualidades practicamente puede hacerse todo.

Hay que tener en cuenta la oportunidad de hacer las obras. {Qué ocurre
si se han hecho con anterioridad otras obras de reparacién extraordinarias u
obras de mejora y ya se estdn pagando derramas extraordinarias? ;Habrd que
hacer frente a las tres mensualidades por obras de accesibilidad en el mismo
ejercicio o habrd que diferirlo a otros ejercicios? La cuestién no es baladi,
pues podria tenerse que llegar a pagar sumando derramas por el concepto de
obras de accesibilidad y por otros conceptos hasta el doble de lo que se paga
mensualmente.

A nuestro juicio, teniendo presente que la equidad se ponderard en la
aplicacién de las normas (art. 3.2 CC) y que €sta consiste en la moderacién
en el rigor del uso de las leyes, no surgird la obligacién de efectuar las obras
de accesibilidad hasta que hayan terminado los pagos de otras derramas ex-
traordinarias (60).

Segtin LoscERTALES FUERTES: «si bien la intencién del legislador es evi-
dente en favor de los discapacitados, pues asi lo anuncia la Disposicién
Adicional tercera de la repetida Ley 51/2003, el resultado no es tan claro, mis
bien lo contrario, pues realmente la discriminacion resulta negativa para estas
personas, pues se encuentran en la imposibilidad legal de exigir a la Comu-

(60) La equidad es un habito por el cual el jurista templa el rigor de las leyes
positivas, corrigiendo o supliendo sus deficiencias, cuando lo exige la justicia, dadas las
peculiares circunstancias del caso que contempla. Cldsicamente se ha considerado que la
equidad puede rectificar la ley para evitar algo injusto; para evitar una obligacion que sin
ser injusta es demasiado dura para el obligado y para descartar la aplicacion de la ley a
casos especiales por sus circunstancias que de haber sido pensados por el legislador, es de
presumir que no hubieran sido comprendidos en ella. El articulo 3.2 del Cédigo Civil
admite la utilizacion de la equidad en la aplicacion de las normas. Siguiendo a Federico
DE CAsTRO, podemos decir que habria que actuar en equidad cuando existiese una inade-
cuacién entre un caso concreto (como el que contemplamos) y la regla que parece regu-
larlo (art. 10.2 LPH), por producir la rigida aplicacién de ésta un resultado injusto (en
nuestro caso se produce un resultado inconveniente: una carga econémica excesiva para
personas que pueden soportar hipotecas derivadas de la compra de la vivienda en régimen
de propiedad horizontal o para pensionistas de escasos recursos econéomicos). En tal caso,
aunque la ley no diga expresamente que ese determinado precepto no se aplique en ese
caso, su inaplicabilidad se deduce del resultado injusto que la aplicacion acarrearia. El
jurista procede entonces a hacer una interpretacién correctiva de la ley, concretamente,
restrictiva, y excluye el caso del verdadero sentido de la ley, dando as{ a la ley su propio
sentido, porque el legislador, de haber pensado dicho caso, lo habria excluido de la ley.
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nidad cuando la obra suponga mds de las mencionadas tres mensualidades
ordinarias, con independencia de que sea necesaria o imprescindible para los
citados discapacitados, mientras que el resto de propietarios si que podran
llevar a cabo las acciones oportunas para que la Comunidad cumpla con las
obligaciones que contiene el apartado 1 del articulo 10, desde el momento
en que cualquier tipo de obra sea oportuna para la propia finca» (61). Esta
critica, similar a la que en diversas enmiendas hicieron los grupos parlamen-
tarios, Socialista, de Izquierda Unida y Vasco, cae por su base si atendemos
a las frases resaltadas en cursiva y a que el espiritu que impregna la Ley es
«el mejor servicio comiin» [argumento ex art. 14.e)] no el interés particular
por laudable que sea de uno de los propietarios. En otras palabras, hay que
tener presente que la obra de accesibilidad no es necesaria para la finca como
las de conservacion sino necesaria para un sujeto en favor del cual se impone
a la comunidad determinada obligacién, siendo razonable que ésta no sea
ilimitada. No hay pues discriminacién en la norma del articulo 10.2 LPH,
sino beneficio para el discapacitado o anciano.

Réstanos sefialar que dado que no se admitieron las enmiendas presentadas
en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario Vasco (62), por el
Grupo Socialista (63) y por el Grupo de Izquierda Unida (64) al articulo 10, en
el sentido de que la obligacién de la comunidad de realizar obras de accesibi-
lidad no tuviese limite de cantidad, los Tribunales no podran entender que la
comunidad estd obligada a realizar tales obras sin el limite de las tres mensua-
lidades ordinarias de gastos comunes, como LOSCERTALES FUERTES sugeria que
podria llegar a ocurrir. La mens legislatoris al respecto es clara.

1.1.1.4.  Que las obras de accesibilidad sean necesarias para un uso adecua-
do a su discapacidad de los elementos comunes, o para la instala-
cién de dispositivos mecanicos y electrénicos que favorezcan su
comunicacién con el exterior

«Una cosa son las cosas comunes y otra los servicios comunes. El articu-
lo 396 [CC] usa el término «elementos comunes», y asi abarca ambos con-
ceptos...» (65). Lo mismo hace el articulo 10.2 que se refiere, por lo tanto,
a obras necesarias para un uso adecuado de las cosas comunes y servicios

(61) LoscertaLgs FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal. Doctrina y Jurisprudencia,
8.* ed., Sepin Editorial Juridica, Madrid, 2006, pag. 139.

(62) Enmienda nim. 53. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. VII Legislatura. 2 de julio de 2003, ndm. 152-5.

(63) Enmienda ndm. 92, loc. cit.

(64) Enmienda ndm. 25, loc. cit.

(65) Garay, G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit.,
pag. 79.
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comunes (asi, por ejemplo, del jardin o de la pista de tenis, se consideren
éstos servicios del inmueble o instalaciones del mismo) (66) (67).

Las obras han de consistir, pues, en modificar elementos comunes del
edificio que sirvan de paso necesario entre el piso de propiedad privativa y
la via publica, o de acceso necesario a instalaciones y servicios comunes.
Igualmente pueden consistir en la instalacién de dispositivos mecdnicos o
electrénicos que favorezcan su comunicacion con el exterior (asi de portero
automatico) (68). «Las obras deberdn revestir el cardcter de necesarias, lo que
debera ser puesto en relacién con la naturaleza de la discapacidad, o dicho de
otra manera, con la falta de suficiente movilidad o de autonomia del benefi-
ciario, por lo que deberdn ser rechazadas aquellas obras que sean caprichosas
o no vengan suficientemente justificadas por su propia finalidad» (69) (se
trata de realizar obras para hacer accesible lo que no lo es, no para mayor
comodidad de un sujeto). Hay que acreditar, por ejemplo, que la colocacién
de la barandilla es necesaria para el uso adecuado del elemento comin, como
es la escalera (SP/CONS/35257. Febrero de 2004).

1.1.2. La consecuencia juridica: Obligacién de realizar las obras de acce-
sibilidad

Dadas las circunstancias anteriormente examinadas, surge para la comu-
nidad de propietarios la obligacién de realizar obras de accesibilidad para un
uso adecuado a la discapacidad de mayores de setenta afios y discapacitados
de los elementos comunes o para la instalacién de dispositivos mecdnicos y
electrénicos que favorezcan su comunicacién con el exterior. Ahora bien,
para que surja tal obligacion, ;es preciso ademds el acuerdo favorable de la
Junta de propietarios? A esto hay que responder que no. La aprobaciéon de

(66) Cfr. ALVAREZ SANCHEZ, José Ignacio, Encuesta Juridica. Sepin, marzo de 2004.
SP/DOCT/1924, pag. 4.

(67) «El servicio es una prestacion personal a favor de alguien... Cuando la Ley ha
querido referirse a bienes que no son servicios lo ha expresado asi, por ejemplo, en el
comienzo del articulo 11 que menciona las «instalaciones, mejoras y servicios», es decir,
que las instalaciones son una cosa y los servicios son otra. La misma distincién se hace
en otros lugares como en el articulo 5 (servicios e instalaciones), el 6 (servicios y cosas
comunes), el 24.3 (elementos inmobiliarios, viales, instalaciones y servicios comunes), etc.
Pero el articulo 17.1.* incluye los ascensores entre los servicios, tinico caso que se da en
la Ley en que a un aparato que funciona sin que nadie lo atienda se le llame servicio»
(GARAY G., Juan, y GArRAY D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit., pag. 94).

(68) El telefonillo es privativo y estd bajo la responsabilidad de cada uno a partir de
entrar en el piso o local, pero hasta ese momento transcurre por unas conducciones gene-
rales, que obviamente, son comunes, con todas las implicaciones que ello supone (LOSCER-
TALES FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal, 8.* ed. Sepin Editorial Juridica, Madrid,
2006, pag. 362).

(69) Tuser DEL PiNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., pag. 63.
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la Junta sobre la ejecucién de obras de accesibilidad no puede estimarse
discrecional sino imperativa [dada la concurrencia del supuesto de hecho de
la norma], por lo que tal obligatoriedad de tales obras no surge del acuerdo
de la Junta, sino de la propia ley que asi lo impone en el articulo 10.2 (70).
En este sentido tendrian razén autores como ViLLAS DE ANTONIO (71), TUSET
DEL PiNo (72), SEOANE PraDpO (73), GOMEz CALLE (74) e ILLEScas Rus (75),
quienes opinan que no es necesario el acuerdo favorable de la Junta (posicién
que también apoyaria la propia Exposicién de Motivos de la Ley 51/2003).
Asi pues, la obligacién naceria ex lege, concurriendo los requisitos examina-
dos anteriormente. Ahora bien, la Junta, para poder juzgar de la concurrencia
del supuesto de hecho generador de la obligacidn y para actuar, requiere de
la adopcién de acuerdos. En materia de propiedad horizontal no cabe la actua-
cién unilateral del Presidente, ni de otros cargos directivos o administrativos,
sin el sustento previo de la Junta, salvo casos de extrema urgencia o nece-
sidad. Cualquier decision que afecte a los asuntos comunes del inmueble
necesita del acuerdo de la Junta, cuyas competencias son plenas siempre que
se cumplan los requisitos de cada precepto legal (76). Tampoco cabe que el
propietario en cuya vivienda viva, trabaje o preste sus servicios altruistas o
voluntarios el mayor de edad o discapacitado inicie las obras por su cuenta
(art. 7.1 LPH) (77). De ahi, pues, que digan FUeENTES Lojo y LOSCERTALES
FuUerTESs que incluso en el articulo 10: «...en cada caso [para las obras nece-
sarias] se requerird el acuerdo correspondiente, con el quorum exigido a
tenor de lo dispuesto en el articulo 17, reglas 1.7, 2.* y 3.%, con remision
expresa al articulo 11 para los discapacitados (78) (78bis).

(70) Cfr. GuiLArRTE GUTIERREZ (citado por Fuentes Loso, Juan Ventura, Comenta-
rios..., Tomo I, op. cit., pag. 364).

(71)  ViLLas pE ANTONIO, M.* del Rosario, «La comunidad...», op. cit., pag. 82.

(72) Tuser pEL PiNo, Pedro, «Nuevas obligaciones de las comunidades de propieta-
rios con minusvalidos», Inmueble: revista del sector inmobiliario, aio 8, nim. 39 (marzo
de 2004), pag. 35.

(73) ENcugesTa JuripicA. SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pdg. 10.

(74) GoOmEz CALLE, Esther, «El régimen juridico de las innovaciones en la propiedad
horizontal», en ADC, enero-marzo de 2004, pag. 122.

(75) Para este autor basta con la solicitud que formule el propietario del espacio
privativo... a los organos rectores de la Comunidad para que ésta se encuentre obliga-
da, en principio, a la realizacion de las obras. Ni es necesario acuerdo de la Junta ni los
propietarios pueden exonerarse de la obligacién de contribuir. Con este fin, los aparta-
dos 3 y 5 del articulo 10 LPH arbitran instrumentos disuasorios de una oposicién capri-
chosa (ENcuesta Juripica. SEpPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, péag. 6).

(76) LoscerTaLEs FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal..., 7.% ed., op. cit., pags. 234
y 235.

(77) Cfr. Fuentes Loso, Juan Ventura, Comentarios..., Tomo 1, op. cit., pag. 369.

(78) LoscerTaLEs FUerTEs, Daniel, Propiedad Horizontal..., 8.% ed., op. cit., pag. 138.

(78bis) No alcanzamos a comprender por qué LosCERTALES FUERTEs remite al articu-
lo 11 para el caso de los discapacitados y qué alcance tiene la remisién. Si para las obras
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La Junta, por lo tanto, valorard la concurrencia del supuesto de hecho
origen de la obligacion; si las obras o instalaciones pretendidas en la forma
y con el alcance y extensién solicitados son o no las adecuadas (aceptacion
del Proyecto presentado por el propietario legitimado para solicitar las obras
o acuerdo de solicitar otro Proyecto); oportunidad de las mismas, coste, pre-
supuesto, limites de las obras, etc., y resolverd las discrepancias de toda clase
que puedan plantearse. El articulo 10.4 LPH sefiala también que los interesa-
dos podran solicitar arbitraje o dictamen técnico en los términos establecidos
en la Ley (Ley de Arbitraje 60/2003) (79). Pero para acudir al arbitraje no
basta que lo pida uno o varios comuneros, sino que deberd ser la Junta de
Propietarios la que asi lo determine (80) (81). En definitiva, la Comunidad
tomara la decisién que le parezca mds oportuna sin perjuicio de las acciones
que tengan derecho a ejercitar los disidentes contra el acuerdo de la mayo-
ria (82) (por ejemplo, seria nulo de pleno derecho, por ser contrario a norma

necesarias de conservacion se exige una u otra mayoria, segun la entidad de la obra, ¢ por
qué no seguir el mismo criterio para otras obras obligatorias, las de accesibilidad?

(79) Comentando el antiguo articulo 10.3 de la LPH, en la redaccion dada por la
Ley 8/1999, de 6 de abril, dice FuenTEs Lojo que con relacion al arbitraje, la ley se refie-
re al de tipo privado y no al regulado por la Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988.
GUILARTE, citado por aquél, entiende que ha de pensarse en la Ley 36/1988, de 5 de di-
ciembre, de Arbitraje, «que puede tener vigencia si por acuerdo de las partes enfrentadas
en la disputa decidieran someterse a un consejo arbitral» (FUENTEs Loso, Juan Ventura,
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, Tomo 1, J. M. Bosch Editor, Barcelona,
2002, pag. 373).

(80) Si se somete a votacion en Junta de Propietarios el recurrir al arbitraje, el acuerdo
tan solo requiere la mayoria del articulo 17.3.° (DE LA RocHa, Ernesto, y DEL ARcO TORRES,
Miguel Angel, «La ley...», op. cit., pag. 77). Pero segtn la revista Sepin, se requiere unani-
midad (SP/CONS/ 35303, febrero de 2004. Arbitraje en materia de propiedad horizontal):
«No hay doctrina ni jurisprudencia que podamos facilitar. Nuestro criterio es que, en prin-
cipio, y si no se pretende modificar normas de derecho imperativo, es posible utilizar el
arbitraje siempre que asi conste en los Estatutos, o bien por acuerdo undnime de la Junta
de Propietarios que se pueda acreditar ha existido la conformidad de todos y cada uno, lo
que equivaldria al documento de conformidad que exige la Ley de Arbitraje, naturalmente
siempre que se cumplan los requisitos exigidos de fijar previamente si es de derecho, si es
de equidad, 6rgano o persona que lleva a cabo la funcién de arbitro, etc.». Esta tesis es la
acertada, pues parece que para obligar a la comunidad a someterse a lo que dicte un laudo
arbitral, serd preciso la unanimidad de todos los comuneros.

(81) No parece aplicable el Real Decreto 1417/2006, de 1 de diciembre, por el que
se establece el sistema arbitral para la resolucion de quejas y reclamaciones en materia de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad por razén de discapacidad,
pues la materia de accesibilidad en la propiedad horizontal no parece encuadrarse entre las
posibles materias enumeradas en el articulo 2 a que deberan referirse las controversias
sujetas a este sistema especial de arbitraje.

(82) LoscerTaLEs FUerTes, Daniel, «Propiedad Horizontal...», op. cit, 7.% ed.,
pag. 145. ENcugsTA Juripica SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 6. MAGRO SER-
VET, Vicente (Coord.), «Guia prictica...», op. cit., pdg. 160. DE PABLo CONTRERAS, Pedro;
MARTINEZ DE AGUILAR ALDAz, Carlos; PEREzZ ALVAREzZ, Miguel Angel. Coord. DE PaBLO
CoNTRERAS, «Curso de Derecho Civil», op. cit., pdg. 229. MAGRO SERVET, Vicente, «Reper-
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imperativa (art. 6.3 CC) un acuerdo contrario al articulo 3 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion).

El acuerdo de la Junta por el que se decidird la realizacion de las obras,
creemos que debe ajustarse a las mismas mayorias que los restantes acuerdos
sobre obras necesarias de conservacion, esto es, se precisard de la unanimidad,
de la mayoria del articulo 17.1.* 3.° o de la mayoria del 17.3.%, segtin la entidad
de la obra (vid., lo que mds adelante decimos sobre reglas para la adopcién del
acuerdo de realizar obras no obligatorias, segin la entidad de las mismas que
es trasladable al caso presente) (83).

Ante la negativa de la comunidad a realizar las obras o ante el acuerdo
de realizar obras pero en forma distinta de la solicitada por el propietario
legitimado (de manera que se estima que las aprobadas no se adecuan a las
necesidades del discapacitado o mayor) cabe acudir a la via judicial por los
cauces del juicio ordinario (art. 249.1.8.° de la LEC, como reserva por razén
de la materia) (84). Entiende LosCERTALES, ademds, que las personas afec-
tadas sélo podran exigir las obras a través del propietario (85), siendo éste
por lo tanto el que ostenta la legitimacion activa, «debiendo contar con los
plazos que establece el articulo 18 LPH si la accién es consecuencia de una
impugnacién de Junta» (86). No bastard impugnar el acuerdo de no actuar
adoptado por la Junta, o el acuerdo de realizar obras pero en forma distinta
de la solicitada por el propietario legitimado, sino que habrd que solicitar
una explicita condena judicial a la realizacién de las obras, por darse las
circunstancias del articulo 10.2. Asi, por ejemplo, aunque se declarase nulo
el acuerdo de no actuar, no se alcanzarfa la finalidad pretendida de que la
comunidad lleve a cabo las obras si no se solicitase la condena expresa en
tal sentido (87). No obstante, si hay acuerdo de no actuar tampoco es impres-
cindible impugnarlo. Cabe simplemente pedir la condena a la realizacién de
las obras.

Pero el acuerdo de actuar puede ser impugnado por los disidentes, ausen-
tes y los que hayan sido indebidamente privados del derecho de voto en los
casos del articulo 18, o por incumplimiento de los limites o de los presupues-

cusion...», op. cit., pag. 1598. DE LA RocHa, Ernesto, y DEL Arco Torres, Miguel Angel,
«La ley...», op. cit., pag. 80.

(83) La diferencia, pues, entre una y otra clase de obras, radicaria no tanto en la
mayoria necesaria para la adopcién del acuerdo como en el hecho de que las obligatorias
son exigibles por via judicial, pudiendo ser impuestas contra la voluntad de la Comunidad.

(84) Cfr. Macro SErvVET, Vicente (Coord.), «Guia préctica...», op. cit., pag. 152.
LoscerTALES FUERTES, Daniel, «Propiedad Horizontal...», op. cit., 7.% ed., pags. 142 y 143.

(85) LoscerTALES FUERTES, Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal por la Ley de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad. Sepin, enero de 2004 (citado por FuenTes Lojo, Apéndice a la obra
«Comentarios...», op. cit., pag. 200).

(86) LoscerTaLEs FUERTES, «Reforma...», op. cit., pag. 24.

(87) Cfr. GomEz CALLE, Esther, «El régimen juridico...», op. cit., pag. 102.
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tos legales a legitimar las obras, pudiendo solicitarse, al mismo tiempo, la
paralizacién de las mismas (87bis).

Segin RODRIGUEZ-LORAS DEALBERT también podria seguirse el procedi-
miento regulado en la Ley 15/1995, «obviando aquellos extremos que no
puedan ser de aplicacion en sede de LPH» (88) (88bis).

1.1.2.1. El pago de las obras de accesibilidad y las garantias del crédito
comunitario. EI articulo 10.5 LPH

Del articulo 10.5 deducen Garcia-CHAMON y PEREZ SERRA la obligato-
riedad en el pago a todos los comuneros, dindose las circunstancias del
10.2 (89). Dicho pago se rige por lo dispuesto en el articulo 9.1.e¢) LPH (90).
Esto es, entendemos nosotros, a tenor de lo establecido en el titulo constitu-
tivo (Estatutos art. 5.3.°) o de lo especialmente acordado por unanimidad para
el caso, y en defecto de ambas cosas, a tenor de la cuota sefialada a cada piso
[art. 3.5).2), 5.3 y 9.1.¢)]. Salvo que haya unanimidad no cabe que un gasto,
aunque sea atipico, como éste (es decir, sea un gasto extraordinario distinto
de los que corrientemente ha de atender la comunidad), haya obligacién de
atenderlo a tenor de cuotas distintas de las establecidas en el titulo constitu-
tivo (STS de 3 de mayo de 1977) (91) (92).

(87bis) IBANEZ DE ALDECOA LORENTE, Ramon, «Iniciativa...», op. cit., pag. 16.

(88) RoDRIGUEZ-LORAS DEALBERT, Juan, «La accesibilidad...», op. cit., pag. 94. Hay
que tener presente que no existe acuerdo undnime sobre cudl sea el proceso de la Ley 15/
1995, a la vista del articulo 6 de la misma y del articulo 249.1.8.* de la LEC. La editorial
SEPIN en su Boletin electrénico de febrero de 2007 publica una encuesta al respecto con
los siguientes resultados: cinco de los encuestados entiende que es el juicio verbal. Dos de
los encuestados entiende que es el juicio ordinario, y uno entiende que es el juicio decla-
rativo por razén de la cuantia.

(88bis) Aunque hemos dicho que lo normal serd que el propietario legitimado para
instar la ejecucioén de las obras se dirija a la Comunidad para que ésta se pronuncie en
Junta, si existieran circunstancias que lo justificasen, podria acudirse directamente a los
Tribunales, ya que el derecho a la realizacion de las obras nace ex lege, articulo 10.2, no
de acuerdo alguno.

(89) Macro SerVET, Vicente (Coord.), «Guia prictica...», op. cit., pags. 149 y 150.

(90) Dt PaBrLo CoNTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAZ, Carlos; PEREZ ALVA-
REz, Miguel Angel. Coord. DE PaBLO CONTRERAS, «Curso de Derecho Civil...», op. cit.,
pag. 228.

(91) Cfr. ALBaLADEIO, Derecho Civil, I11. Derecho de bienes, 9.* ed., puesta al dia con
la colaboracion de José Manuel GonzALEZ Porras. Libreria Bosch, S. L., Barcelona, 2002,
pag. 422.

(92) DominGuez LueLmo dice simplemente que los gastos que generen las obras
de accesibilidad deben ser costeados por todos los propietarios con arreglo a su cuota de
participaciéon (DomiNGuEz LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 7). Sin
embargo, tal afirmacién debe ser completada en el sentido en que lo hacemos en el cuerpo
del escrito.
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La obligacién de pago incumbe personalmente a quien sea propietario
del piso o local cuando tal obligaciéon vence segun el acuerdo de la Junta
[arg. arts. 9.1.i) II, 11.5 y 21.1 y STS de 6 de junio de 1968] (PENA BERNALDO
DE QUIROS).

«El articulo 10.5 se limita a sancionar la afeccion del piso o local, sin
embargo es opinién comin en la doctrina la que consiste en entender que el
crédito derivado de la realizacion de las obras necesarias goza también de la
preferencia ex articulo 9.1.e LPH, por todos, GUILARTE GUTIERREZ» (93).

De modo que el crédito de la Comunidad, derivado de la realizacién de
las obras de accesibilidad, goza de las siguientes garantias:

«1.* El crédito de la Comunidad, en la parte vencida imputable a la
anualidad en curso y al afio natural inmediatamente anterior, tiene la condi-
cién de preferente “a efectos del articulo 1.923 del Cédigo Civil” (es decir,
sobre el piso o local correspondiente), y precede a todo otro crédito, contrai-
do frente al propietario del piso o local, con excepcion de la hipoteca legal
tdcita por contribuciones, de la hipoteca legal tdcita en favor de los asegu-
radores y de la preferencia establecida a favor de los créditos salariales en
el Estatuto de los Trabajadores (94) [art. 9.1.e) II en relacién con el 1.923
del Cédigo Civil].

2. La vivienda o local, cuando pase a un tercer adquirente —incluso
aunque inscriba su titulo de adquisicién (cfr. art. 34 LH)—, responde del
crédito de la comunidad por la parte vencida de «la anualidad en la cual tenga
lugar la adquisicién» y del «afio natural inmediatamente anterior» (95).

(93) Dk PaBLo CoNTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAZ, Carlos; PEREZ AL-
VAREZ, Miguel Angel. Coord. DE PaBLo CoNTRERAS, «Curso de Derecho Civil», op. cit.,
pag. 229. Fuentes Lojo, Juan Ventura, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal,
Tomo I, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2002, pag. 373. Vid. GUILARTE ZAPATER, Vicente
y cols., La reforma de la propiedad horizontal. Editorial Lex Nova, 1999, pag. 237.

(94) La preferencia no requiere de anotacion. «El crédito de la comunidad es crédito
preferente... frente a las hipotecas expresas y frente a los embargos y aunque en el Registro
no haya constancia especifica de esta carga real en favor de la comunidad. “Inscrito el
régimen de propiedad horizontal, consta ya suficientemente, aunque con cierta indetermi-
nacion, la carga de tal afeccion real preferente, que forma parte del contorno ordinario del
ambito de poder en que consiste el dominio de cada piso” (Resolucién de 15 de enero de
1997). Pero segtin la Direccion General no podrad consignarse la anotacion de la demanda
o la efectividad de la preferencia, si no se ha entablado la demanda contra los titulares,
ya inscritos, de las cargas que hayan de postergarse (Resoluciones de 15 de enero y 15 de
marzo de 1997, 26 de diciembre de 1999 y 4 de enero de 2000)...» La preferencia ante
otros acreedores se hard valer por el juicio de terceria de mejor derecho (PENA BERNALDO
DE QUIRGS, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario, 4.* ed., Tomo I, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 2001, nota 52, pag. 547. LoscerTALEs FUERTES, Daniel, Pro-
piedad Horizontal..., 7. ed., op. cit., pag. 126).

(95) LoscertaLEs FuerTes, Daniel, Propiedad Horizontal..., 7.% ed., op. cit., pag. 145.
PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, «Derechos reales», op. cit., padg. 547. «En esta medida
queda modalizado, en caso de trasmitirse la vivienda o local, el régimen general. La regla
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Como LoscerTaLEs FUERTES afirma que en el articulo 10.5 se equiparan
los gastos de accesibilidad con los demds de la Comunidad, remitiéndose al
articulo 9.1.e) (96), también serd de aplicacion a los créditos derivados de las
obras de accesibilidad lo dispuesto en el articulo 9.1.i) II sobre responsabi-
lidad solidaria del transmitente en caso de incumplir la obligacién de comu-
nicar la transmisién y en el articulo 9.1.e) IV sobre la escritura de compra-
venta y certificado de deudas.

Segtn el articulo 10.5, como hemos dicho, la obligacién de pago recae
sobre la Comunidad. Si la obra redunda en beneficio de toda la Comunidad,
es légico y de justicia que todos los comuneros afronten el gasto. Pero si la
obra redunda s6lo en beneficio del propio discapacitado o anciano, por ejem-
plo, se trata de un elevador de silla de ruedas, entonces, cabe preguntarse,
(por qué el legislador establece que el coste de las obras recaiga en la Co-
munidad? ;Por qué obliga el legislador a pagar la obra a alguien que puede
ganar mucho menos que el discapacitado o anciano? Podria darse el caso, por
ejemplo, de que el discapacitado o anciano ganase cinco veces el salario
minimo interprofesional y sus vecinos dos o tres veces. ;No deberian correr,
entonces, las obras de cuenta de las Administraciones Publicas? A nuestro
juicio, si las obras s6lo benefician, en principio (decimos «en principio»
porque potencialmente pueden beneficiar a todos, pero atendemos a la reali-
dad del momento presente) al discapacitado o anciano deberian ser las Admi-
nistraciones Publicas quienes corriesen con el gasto en su totalidad. En este
sentido el articulo 55 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social
de los Minusvalidos, dispone que los Entes Publicos fomentardn la adapta-
cién de los inmuebles de titularidad privada mediante el establecimiento de
ayudas, exenciones y subvenciones (97) (98). El legislador deberia reflexio-
nar al respecto.

es que cuando un propietario trasmite la propiedad sobre su piso o local no se trasmiten
con ella, por eso sélo, las obligaciones de contribuciéon a los gastos comunitarios ya
vencidas (cfr. arts. 1.205 CC y 3 fine LPH). El adquirente del piso o local no pasa a ser
deudor de las deudas impagadas. Pero si pasa a responder «con el propio inmueble» y sélo
de ciertas deudas que siguen siendo deudas ajenas. Por tanto, una vez pagadas por el
adquirente, éste podra repercutirlas contra el trasmitente, salvo que entre ellos se hubiere
pactado otra cosa (op. cit., pag. 548).

(96) El autor llega a afirmar: «este apartado, como ya he tenido ocasiéon de manifestar
en muchas ocasiones, es una reiteracion carente de eficacia alguna, pues no hay la menor
duda de que los gastos que lleven consigo las obras que tenga obligacion de realizar la
Comunidad, son generales del inmueble y obviamente todos los propietarios deben par-
ticipar en los mismos» (LOSCERTALES FUERTES, «Reforma de la Ley...», op. cit., pag. 23).

(97) Tuset DEL PiNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., padg. 54.

(98) En todo caso deberdn tenerse en cuenta las que puedan existir.
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1.1.2.2. Limites del derecho a la realizacién de obras de accesibilidad a
cargo de la Comunidad

El derecho a la realizacién de obras de accesibilidad a cargo de la Comu-
nidad, que tienen los discapacitados y mayores en quienes concurren los
requisitos del articulo 10.2 LPH antes expuestos, es un derecho limitado. Para
que el acuerdo de la Junta por el que se decide la ejecucién de las obras en
cumplimiento de la obligacién impuesta por el articulo 10.2 LPH no estuviese
viciado de nulidad radical o anulabilidad, segun los casos, seria necesario que
respetase, por lo menos, los extremos que exponemos a continuacién. Igual-
mente, las obras cuya ejecucion forzosa solicite el propietario legitimado por
via judicial, deberdn respetar, por lo menos, los extremos siguientes:

1.° Una relacién de proporcionalidad entre las obras que se vayan a
acometer y la causa que las motiva. Dicha proporcionalidad vendria exigida
por el articulo 10.2 de la LPH al sefialar que las obras deben ser tanto nece-
sarias como adecuadas a la discapacidad padecida. De modo que un acuerdo
que aprobase obras desproporcionadas (no razonables) podria ser conside-
rado contrario a la LPH y por lo tanto, impugnable (99).

2.° Como sefiala FUENTES Loio, si bien €l se refiere a las innovaciones,
han de considerarse prohibidas las obras que afecten a la seguridad, solidez y
salubridad del edificio. Esta prohibicidn, predicable de cualquier obra comuni-
taria, tiene su apoyo legal en el articulo 3.1.b.1) de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, segtin el cual «con el fin de ga-
rantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la proteccién
del medio ambiente, los edificios deberdn proyectarse, construirse, mantenerse
y conservarse de tal forma que se satisfagan los requisitos bdsicos siguientes:

.. B) Relativos a la seguridad:

B.1) Seguridad estructural, de tal forma que no se produzcan en el edifi-
cio, o partes del mismo, dafios que tengan su origen o afecten a la cimentacion,
los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u otros elementos
estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecdnica y la
estabilidad del edificio». Si el edificio ha de conservarse de forma que quede
garantizada la seguridad estructural es claro que para la ley son inviables acuer-
dos de ejecucién de obras que afecten a tal seguridad. Un acuerdo de tales ca-
racteristicas seria nulo de pleno derecho, segtin la distincién que establece Los-
CERTALES entre acuerdos nulos y anulables (100).

(99) Cfr. LoscerTaLEs FUERTES, Daniel, Propiedad Horizontal. Comunidades y Urba-
nizaciones, 7.* ed., Sepin Editorial Juridica, Madrid, 2005, pags. 267 y 268.

(100) Segtin este autor, son nulos los acuerdos contrarios a Leyes imperativas diver-
sas de la LPH. Mientras que serian anulables los contrarios a la LPH y demas subsumibles
en las letras a), b) y c¢) del articulo 18 de la LPH.
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Las obras deberan respetar también los demds requisitos bdsicos sefiala-
dos en el articulo 3 de la Ley 38/1999. Asi no podrdn realizarse obras de
adaptacion que afecten a la seguridad en caso de incendio.

3.° Los limites impuestos a las obras de accesibilidad que corren por
cuenta del solicitante, segtn la Ley 15/1995, de 30 de mayo, serfan predica-
bles de las obras que corren por cuenta de la comunidad, segin el nuevo
articulo 10.2 LPH. Ello es asi porque existe una relacién de analogia entre
unas y otras obras (101). De manera que los acuerdos o las obras que preten-
dan dar cumplimiento al articulo 10.2 LPH no deberdn menoscabar la resis-
tencia de los materiales empleados en la construccidn [limite que podria quiza
considerarse incluido en el art. 3.1.b.1) de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre] y ser razonablemente compatibles con las caracteristicas arquitectonicas
e historicas del edificio (con su configuracién). Por ejemplo, las obras deben
preservar los valores de los edificios o los inmuebles que hayan sido decla-
rados bienes de interés cultural o hayan sido incluidos en los catdlogos mu-
nicipales de edificios de valor histérico-artistico. En cuanto al limite de no
afectar las obras a la estructura o fabrica del edificio pensamos que no rige,
siempre que se respeten los limites indicados respecto de la seguridad estruc-
tural y que el cambio de estructuras no sea sustancial. Asi por ejemplo, que
podra ampliarse la puerta del portal aunque ello afecte a la fachada (que es
elemento estructural). Es interesante la respuesta que la revista Sepiv da a una
consulta efectuada a la misma (SP/CONS/48121) (102), pues entiende apli-
cables al caso del articulo 10.2 LPH los limites que sefiala a las obras de
adaptacion la Ley 15/1995. «Ahora bien —dice— segtin dispone igualmente
la Ley 15/1995, las obras tienen que ser viables, pues no se puede obligar al
resto a que acepte un perjuicio real para los demds o un cambio sustancial
de estructuras...» (cursiva nuestra). Es decir, un cambio sustancial de estruc-

(101) La analogia es la extension y aplicacion material de una ley establecida para
una clase de hechos, a un caso semejante, pero distinto, que carece de norma juridica. El
fundamento de la analogia como instrumento de integracion juridica es objetivo: consiste
precisamente en la semejanza real que existe entre los casos regulados por la ley y el caso
que carece de ella (de ley). Para que proceda la aplicacion analdgica de una ley, entre
el supuesto contemplado por la ley y el no contemplado han de existir diferencias en los
elementos accesorios y accidentales, pero no en los elementos esenciales. En algo han de
ser distintos los supuestos (en lo accidental) pero al mismo tiempo algo han de tener en
comun (sus elementos esenciales). Esta relacién de semejanza real (entitativa, en el ser
de las cosas, no imaginaria) entre ambos supuestos permite atribuir a ambos la misma
regulacion. En el caso que estudiamos existe semejanza real entre las obras contempladas
por la Ley 15/1995 y las reguladas por la LPH, articulo 10.2. En ambos casos se trata de
obras de adecuacién de elementos comunes para salvar barreras arquitectonicas (elementos
esenciales) si bien existen diferencias en lo accidental (en un caso se realizan por cuenta
y a costa del solicitante; en el otro por cuenta y a costa de la comunidad). Dada la se-
mejanza real entre unas y otras obras es posible aplicar los limites del articulo 3.1.b) de
la Ley 15/1995 a las obras del articulo 10.2 LPH.

(102) Revista Juripica SEpiN, septiembre de 2006, nim. 272, pag. 71.
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turas sélo podrd realizarse al amparo de un acuerdo undnime, no pudiendo
imponer los Tribunales obras que impliquen tal cambio.

4.° Con arreglo a la Ley 49/1960, de 21 de julio, la realizacién de obras
de accesibilidad sobre los elementos comunes requeria el consentimiento de
la totalidad de los propietarios (pues tales obras suponian una afectacién del
titulo constitutivo de la propia comunidad, y toda modificacién de éste exigia
unanimidad). Ahora bien, «en la practica...[los] tribunales... venian admitien-
do una interpretacion flexible de dicha unanimidad, en especial cuando las
obras eran proporcionadas, justificadas y no causaban perjuicio colectivo
notorio (SSTS de 14 de julio de 1992, 13 de julio de 1994; y sentencias de
la Audiencia Provincial de Madrid, de 21 de julio de 1992 y de Ciudad Real,
de 6 de mayo de 1994) (103). Esos mismos requisitos que entonces se exigian
para flexibilizar la regla de la unanimidad, y admitir la realizacién de obras
de accesibilidad, son hoy de necesaria concurrencia para que las obras revis-
tan el cardcter de obligatorias para la comunidad de propietarios con arreglo
al articulo 10 LPH [arg., ex art. 10.2 LPH y 18.1.5)].

5.° Para que las obras sean obligatorias serd preciso que el edificio tenga
vida dtil considerable.

6.° Los acuerdos no podrdn ser ni contrarios a la Ley (de Propie-
dad Horizontal u otra Ley imperativa) ni a los Estatutos; ni resultar grave-
mente lesivos para los intereses de la propia comunidad en beneficio de uno
o varios propietarios; ni haberse adoptado con abuso de derecho; ni suponer
un grave perjuicio para algtin propietario que no tenga obligacion juridica de
soportarlo.

Si el acuerdo supone hacer inservible alguna parte del edificio para el uso
y disfrute de un propietario, serd necesario obtener el consentimiento expreso
de éste (art. 11.4 LPH). De lo contrario, podria considerarse, segin los casos,
que estamos ante un acuerdo que supone un grave perjuicio para un propie-
tario que no tiene obligacién juridica de soportarlo (104).

7.° Los limites derivados de la razonabilidad de las obras y del sentido
comun.

(103) Cfr. Tuser peL PiNo, Pedro, «Nuevas obligaciones...», op. cit., pags. 33 y 34.

(104) En cuanto a la constitucion de servidumbres, en caso de obras de accesibili-
dad, pueden plantearse dos cuestiones que simplemente apuntamos. La primera, si cabe,
constituir tales servidumbres como consecuencia de obras obligatorias de accesibilidad.
La segunda, si el comunero estd obligado a permitir en su vivienda o local la imposicién
de servidumbres para el interés particular de una o varias personas discapacitadas o
mayores, dado que el articulo 9.1.c) habla de permitir en el piso o local las servidum-
bres imprescindibles requeridas para la creacidn de servicios comunes de interés general
(cfr. RopriGUEz-LorAs DEALBERT, «La accesibilidad...», op. cit., pags. 288 y 289).
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III. LA INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ARTICULOS 11,
17 Y 12 LPH

1. OBras NECESARIAS, MEJORAS EXIGIBLES Y NO EXIGIBLES EN MATERIA DE ACCE-
SIBILIDAD O SIMPLEMENTE OBRAS OBLIGATORIAS Y NO OBLIGATORIAS

A raiz de la reforma operada por la Ley 51/2003, se incorporé al articu-
lo 11.1 una mencién a la accesibilidad. Nos planteamos ahora si tal cosa
constituyé o no un acierto y qué alcance hay que dar a dicha mencion.

Lo primero que hay que destacar es que, pareceria, de acuerdo con el
articulo 11.1 a contrario sensu, que cualquier propietario podria exigir nue-
vas instalaciones, servicios o mejoras requeridos para la adecuada accesi-
bilidad del inmueble, segin su naturaleza y caracteristicas, o sea, segin su
categoria, clase o condicion (105). Asi pareceria entender el articulo 11.1,
Macro SERVET (106). Esta interpretacion, acorde con la literalidad del precep-
to, desvincula la accesibilidad de la existencia de personas discapacitadas
para vincularla simplemente a los datos objetivos de la categoria del inmue-
ble. Junto a dichas mejoras necesarias o exigibles existirian mejoras inne-
cesarias o no exigibles o de mero lujo, para la accesibilidad del inmueble.
(Responde esta interpretacion a la mente del legislador y por lo tanto al
verdadero sentido de la reforma introducida por la Ley 51/2003?

A esta pregunta hay que responder claramente que no. La ratio de aquella
reforma es hacer accesibles los edificios ya construidos, y practicables para
todo ciudadano medio, a las personas discapacitadas. De ahi que toda obra
de accesibilidad deba realizarse, en el espiritu de la Ley 51/2003, en aten-

(105) El articulo 10 LPH, en su redaccién originaria, se referia en este punto al
«rango del inmueble» [«Aunque la doctrina en un principio entendié que el rango tenia
relacion con las condiciones econdmicas de los ocupantes del inmueble, posteriormente se
pas6 a un concepto mas objetivo, en el sentido de «categoria, clase o condicién» del
inmueble» (nota 12)], expresion sustituida ahora en el articulo 11 por la de «naturaleza y
caracteristicas del inmueble», poniéndose con ello de relieve que la cuestion nada tiene
que ver con los recursos econémicos de los propietarios, sino con datos objetivos [«No
obstante en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 3 de abril de 1993 (AC
1993/481) tuvo en cuenta criterios subjetivos y objetivos, al tomar en consideracién la
situacion geografica del edificio dentro de la ciudad, el nivel de las personas que integra-
ban la comunidad de propietarios (médicos y abogados), asi como el de las comunidades
contiguas y las posibilidades de robos, roturas, incendios, etc.» (nota 13)] (DoMINGUEZ
LueLmo, «Las obras de accesibilidad en los nuevos articulos 10, 11 y 17.1.* de la Ley de
Propiedad Horizontal, tras la Ley 51/2003, de 2 de diciembre», en El Consultor Inmobi-
liario, 5, 51, 2004, pag. 6). Esta posicion de la sentencia es la que nos parece mds acertada.

(106) «En el articulo 11 —dice el autor— se modifica la redaccion del apartado 1.°
para incluir la referencia a la accesibilidad como concepto a tener en cuenta para admitir la
exigencia de nuevas instalaciones, servicios o mejoras por los propietarios [parece que por
cualquier propietario] siempre que sean necesarias para conservar el inmueble con arreglo
a los progresivos adelantos de la tecnologia que sean de uso mds frecuente en casos
similares». MaGro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pags. 154 y 159.
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cion a las deficiencias fisicas que presenta una persona, deficiencias que
le dificultan el acceso y la movilidad por el interior del edificio en régimen
de propiedad horizontal. En otros términos, toda obra de accesibilidad se
vincula en la reforma a facilitar la movilidad de personas con dificultades;
no existen obras de accesibilidad desvinculadas de ese dato subjetivo y aso-
ciadas al dato objetivo de la categoria del inmueble. Es por este motivo que
no es posible incardinar la referencia a la accesibilidad en el articulo 11.1 de
la LPH en el esquema de mejoras exigibles y no exigibles para el manteni-
miento del rango del inmueble.

Pedro pE PaBLO CONTRERAS hace una interpretacién del articulo 11.1 incar-
dinandolo en el esquema de mejoras exigibles y no exigibles, si bien vincula la
accesibilidad no sélo a la categoria del inmueble sino a la existencia de disca-
pacitados. La determinacion de si se requiere o no la innovacién —afirma—
«habra de pasar por una valoracion particularizada de la naturaleza y caracte-
risticas del inmueble en cuestion —y también subjetiva de la persona afectada
en los casos de accesibilidad—» (107). Para este autor las obras de accesibili-
dad que exceden de lo previsto en el articulo 10.2 LPH estdn sometidas al ré-
gimen del articulo 11 LPH, y por lo tanto, de innovaciones necesarias e inne-
cesarias, si bien en parte difieren del régimen general. «...La diversidad obedece
a que, conforme al articulo 11.3, la comunidad resulta obligada en todo caso
[sea la innovacidn exigible o no] al pago de los gastos derivados de la realiza-
cioén de obras de accesibilidad “aun cuando su importe exceda de tres mensua-
lidades ordinarias de gastos de comunidad”» (108).

(Es acertada la interpretacién de Pedro pE PABLo CONTRERAS? Entendemos
que no. Si bien la disparidad doctrinal es mdxima en cuanto a la interpre-
tacién de los articulos reformados por la Ley 51/2003, y al menos cuatro
autores [MorAGUES VIDAL (109), SEoaNE Prapo (110), Pedro pE PaBLo Con-
TRERAS Y MAGRO SERVET] distinguen dentro de las obras no obligatorias entre
mejoras necesarias e innecesarias, la mayor parte de la doctrina [ALVAREZ
SANCHEZ, José Ignacio (111); LorEz ORELLANA, Manuel José (112); RoDRIGUEZ
AcnuTEGUI, Edmundo (113); DE LA Hoz pE LA EscaLEra, Javier (114); Mos-

(107) DEe PaBLo CONTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAZ, Carlos; PEREZ
ALVAREZ, Miguel Angel. Coord. DE PaBLO CONTRERAS. Curso de Derecho Civil, vol. III,
op. cit., pag. 229.

(108) Op. cit., pags. 229 y 230. En el régimen comun de mejoras necesarias y de mero
lujo, apreciacién que corresponde realizar a la Junta de Propietarios, las primeras obligan
a todos los comuneros, pero las segundas no obligan a los disidentes. Articulo 11.2.

(109) EnNcuesta Juripica. SepiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924 (pag. 8).

(110) Op. cit., pag. 10.

(111) Op. cit., pag. 4.

(112) Op. cit., pag. 7.

(113) Op. cit., pag. 10.

(114) Op. cit., pag. 5.
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coso Torres, Pablo (115); LoscerTALEs FUERTES, Daniel v SepiN (116)] sim-
plemente distingue entre obras obligatorias (las del art. 10.2) y obras no
obligatorias, no incardinando las obras de accesibilidad en el esquema de
mejoras exigibles y no exigibles. Tampoco lo hace la propia Exposicién de
Motivos de la Ley 51/2003 (117). En tal sentido entendemos desafortunada
la referencia que a la accesibilidad se ha hecho en el articulo 11.1 de la LPH,
probablemente por un mero mimetismo con el articulo 10.1, habiendo sido
suficiente al respecto incluir el articulo 11.3 en relacién con el 10.2 (acuerdos
sobre obras de accesibilidad no obligatorias).

2. [)EXISTE UNA NOCION UNICA DE MEDIDAS DE ACCESIBILIDAD?

En este estudio de la interpretacion sistematica de los articulos 11, 17 y
12 LPH, cabe plantearse si existe o no una nocién Unica de medidas de
accesibilidad. Los articulos 10 y 11.3 hablan de obras de accesibilidad, mien-
tras que el 17.1.*3.° LPH habla de supresion de barreras arquitectonicas.
(Estamos ante términos sinénimos, o la diferenciacién de términos entre el
articulo 11 y el 17.1.* 3.° LPH, incide en la aplicacién de dichos preceptos?

Para CARRERAS MARANA los términos son distintos y determinan la apli-
cacion de un régimen juridico distinto. «Pese a ser farragosa tanto desde el
punto de vista legislativo como juridico, la nueva redaccién dada al articu-
lo 11 y 17 LPH, podemos distinguir —afirma— la aplicacién de uno y otro
precepto y los conceptos de accesibilidad y barreras arquitectonicas:

— Se aplicard el articulo 11 en relacién con el 10 y el concepto de acce-
sibilidad cuando lo discutido en Junta o en el proceso sea realizar
obras inexistentes anteriormente, exigidas por la necesidad de favore-
cer o permitir la entrada, salida o uso interior adecuado del edificio y
por vivir en el mismo, por trabajar o por prestar sus servicios personas
con discapacidad o mayores de setenta afios. [N6tese que entiende
incluido en el art. 11 a los mayores.] Asi, cuando se trate de instalar
rampas de acceso, elevadores mecdnicos de sillas de ruedas, barandi-
llas, ascensores,... [En este caso, dice, basta la mayoria del art. 17.3.%].

— Se aplicard el articulo 17 cuando se trate de suprimir barreras u
obstdculos ya existentes en el inmueble que impidan o dificulten la

(115) Op. cit., pag. 9.

(116) SP/CONS/47488 (julio-agosto de 2006). Obras en beneficio de minusvalidos.

(117) «La Disposicién Adicional tercera modifica la Ley 49/1960, de 21 de julio, de
Propiedad Horizontal, para obligar a la comunidad de propietarios a la realizacién de obras
de accesibilidad en elementos comunes a favor de personas con discapacidad, y con el
limite de que tales no excedan del importe de tres mensualidades; en caso contrario, tnica-
mente serdn exigibles si han sido aprobadas por acuerdo con la mayoria correspondiente».
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entrada, salida, uso o movilidad de personas con minusvalia. Asi
eliminar escaleras, escalones, rampas demasiado estrechas, ascensores
demasiado pequefios o cualquier otro elemento arquitectonico. [En
este caso se exige la mayoria cualificada del art. 17.1.23.°] (118).

Sin embargo, lo que determina verdaderamente la aplicaciéon de uno u
otro régimen juridico no debe ser tanto la naturaleza de la obra realizada
(poner algo inexistente o eliminar algo existente) como la trascendencia que
para el conjunto del inmueble tiene dicha obra.

De ahi que sea mds acertada la posiciéon de RODRIGUEZ ACHUTEGUI, quien
declara: «no aprecio donde pueda residir la diferencia entre supresién de
barreras arquitecténicas y obras de accesibilidad, porque se defina en positivo
o0 negativo, lo que se pretende es facilitar la utilizacion y acceso de la vivien-
da por personas discapacitadas» (119). E igualmente, la de LOSCERTALES
FUERTES, quien considera que la denominacién de una u otra forma no tiene
nada que ver con la aplicacion legal (120). En otra obra se pregunta dénde
estd la diferencia entre uno y otro concepto, y afirma: «Los conceptos en su
amplia acepcion, son iguales, y conducen a la misma finalidad, es decir,
facilitar el acceso a los discapacitados»... (121)

Asi, pues, forzoso es concluir que existe una nocion tnica de medidas de
accesibilidad.

3. RELACIONES ENTRE EL ARTicULO 11.3 Y EL arTicuLo 17.1.23.° LPH

Segin dijimos antes, junto a las obras obligatorias del articulo 10.2, la
reforma contempla la posibilidad de que la Comunidad acuerde llevar a cabo
obras de accesibilidad cuyo coste sea superior a tres mensualidades ordinarias
de gastos comunes. Ahora bien, existen dos articulos que hacen referencia a
dichas obras, el articulo 11.3 que habla de la adopcién vélida de acuerdos
para la realizacién de obras de accesibilidad, sin sefialar a qué mayoria ha de
sujetarse tal acuerdo, y el articulo 17.1.*3.° que sefiala que la supresion de
barreras arquitectonicas podrd realizarse por mayoria cualificada. A aclarar
las relaciones entre los dichos preceptos dedicamos los epigrafes siguientes.

(118) ENcuesTa Juripica. SEpiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 5.

(119) Op. cit., pag. 10.

(120) LoscerTaLEs FUERTES, Daniel, «Propiedad Horizontal», op. cit., 7.* ed., pag. 249.

(121) LoscerTAaLEs FUERTES, «Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit.,
pag. 23.
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3.1. ;La regla del articulo 17.1.“3.° LPH, es una regla para todo acuerdo
de supresion de barreras arquitectonicas o simplemente es una excep-
cion a la regla de la unanimidad?

El articulo 17.1.73.° dispone lo siguiente: «Sin perjuicio de lo dispues-
to en los articulos 10 y 11 de esta ley, la realizacién de obras o el estable-
cimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresion
de barreras arquitecténicas que dificulten el acceso o movilidad de personas
con minusvalia, incluso cuando impliquen la modificacién del titulo consti-
tutivo, o de los estatutos, requerird el voto favorable de la mayoria de los
propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de partici-
pacion».

Del tenor literal del precepto pareceria desprenderse inicialmente que en
todo caso, supongan las obras de accesibilidad modificacion del Titulo cons-
titutivo o de los Estatutos o no, el acuerdo de llevarlas a cabo debera sujetarse
a la mayoria cualificada que prevé este precepto (122). Asi dice DE La Hoz
DE LA EscaLErA, «De una lectura aislada del articulo 17.1.23.° se deduciria
que es preciso “en todo caso” el quorum alli exigido especialmente por la
confusién que introduce la expresiéon “incluso cuando impliquen”» (123).

Sin embargo, segliin una interpretacion sistemdtica y mds profunda, el
articulo 17.1.3.° estarfa estableciendo una excepcion a la regla general de la
unanimidad (17.1.21.°) para el caso de que la obra suponga modificacién del
Titulo Constitutivo o de los Estatutos. En este sentido dice Lramas PomBo
que la ratio de esta novedad legislativa, respecto del texto de 1960, estriba
en suavizar la rigida unanimidad para acuerdos que, a juicio del legisla-
dor merecen ese tratamiento de favor, aunque supongan modificacién del
Titulo o los Estatutos; y no en endurecer la regla general de la mayoria simple
(art. 17.3.7) aplicable a cualquier acuerdo, cuando el mismo no conlleve
dicha modificacion (124). En el mismo sentido, CARRASCO PERERA manifies-
ta: «es absurdo que para la realizacion de obras en elementos comunes, dis-
tintas de las de supresién de barreras arquitecténicas, y que no sean (...)
“alteraciones” del articulo 12 (y, por ello, modificacién del titulo constitu-
tivo) baste la mayorfa simple de asistentes en segunda convocatoria, y para
la realizacién de obras cualificadas por la supresion de barreras se requie-
@ en todo caso la mayoria de votos totales y de cuotas totales, aunque
no afecten al titulo o a los estatutos. Por eso, la norma de la regla 1.* debe
interpretarse en el sentido dicho: la mayoria cualificada sélo es exigible cuan-

(122) Cfr. LLamas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17», en CuabrADO IGLE-
sias, Manuel (Coord.), Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad horizontal. Ley
8/1999, de 6 de abril, Dykinson, 2000, pags. 545 y 546.

(123) ENcuesTa Juripica. SEPIN, marzo, 2004. SP/DOCT/1924, pag. 5.

(124) Lramas Pomso, Eugenio, «Comentario al articulo 17», op. cit., pags. 545 y 546.
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do implica modificacion del titulo constitutivo o de los estatutos”» (125).
En la misma linea de estos autores DE PaBLO CONTRERAS (126), GARAY y
Garay (127), Fuentes Loso (128), DE La Hoz DE LA EscaLera (129) y Mos-
coso Torres (130). Estos dos ultimos autores atribuyen al legislador una
redaccion defectuosa del precepto. En concreto, dice Moscoso TORRES que
«estamos ante una defectuosa redaccidon del precepto, pues interpretando
éste de forma sistematica, claramente se llega a la conclusiéon de que dicho
parrafo sélo tiene sentido para el supuesto de que la supresién de barre-
ras suponga modificacién del Titulo Constitutivo o de los Estatutos y no para
los demds».

3.2. Posiciones doctrinales acerca de las relaciones entre el articulo 11y
el 17.1.3.° LPH

3.2.1. El acuerdo del 11.3 requiere la mayoria del articulo 17.1.%3.°

Es la opinién de ILLEscas Rus y GARAY y Garay (131).

Para ILLEScAS Rus, los articulos 11 y 17 no regulan casos diferentes. El autor
distingue simplemente, como hacemos nosotros, entre obras que no exceden
del limite cuantitativo de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes y
obras que si exceden de tal 1imite. A estas obras se refiere el articulo 11. «Este
precepto —dice— contempla las consecuencias que apareja para la Comuni-
dad (apdo. 3), los comuneros que hayan postulado y secundado su adopcién
(apdo. 5) y para los disidentes (apdo. 2), el acuerdo eventualmente favorable
[a la realizacion de tales obras] e impone el consentimiento expreso del o
de los propietarios que puedan verse privados del uso y disfrute de alguna parte
del edificio (apdo. 4). Pero no establece todos los requisitos —en especial,
el del quorum— para la adopcién vélida de ese acuerdo. El qudrum que es
unico, se contempla en el articulo 17, regla 1.%...» (132). Mas adelante sefiala:
«se precisa en todo caso el voto favorable de la mayoria de propietarios y de

(125) Citado por Lramas Pomso (Lramas PomBo, Eugenio, Comentario al articu-
lo 17, pag. 546, nota 97.
_ (126) DEe PaBLo CoNTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAZ, Carlos; PEREZ
ALvarez, Miguel Angel. Coord. DE PaBLO CONTRERAS. Curso de Derecho Civil, vol. 11,
op. cit., pag. 220.

(127)  GArAY G., Juan, y GArRAY D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit.,
pags. 92 y 100.

(128) Fuentes Loso, Juan Ventura, Comentarios..., Tomo I, pag. 410.

(129) ENcugsTa Juripica. SEpIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 5.

(130) Op. cit., pag. 9.

(131) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit.,
pag. 70.

(132) ENcugsTa Juripica. SEpiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 6.
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porcentajes, y ello tanto si afecta o no al Titulo Constitutivo o a los Estatutos,
cuanto que sea la convocatoria —1.“ 0 2.“— en que se adopte el acuerdo. De
donde concluimos que nunca puede acudirse al régimen del articulo 17.3.y
que ha de notificarse el acuerdo favorable a los propietarios ausentes de la
Junta a fin de que puedan, de convenirles, manifestar su discrepancia dentro
de los treinta dias siguientes a la recepcion y quedar exonerados de contribuir
a la obra o instalacion de que se trate» (133).

Junto a los dos autores antedichos, cabe afiadir a Catalina MORAGUES
VipaL (134).

Frente a esta opinién cabe argumentar lo expuesto en el epigrafe II1.3.1.

3.2.2. Los articulos 11.3 y 17.1.*3.° son dos supuestos diferenciados, radi-
cando la diferencia en la mayoria exigible en cada uno

Asi 1o entienden ALVAREZ SANCHEZ, José Ignacio (135); LoPEzZ ORELLA-
NA, Manuel José (136); RopriGUEz AcHUTEGUI, Edmundo (137); DE LA Hoz
DE LA EscaLgra, Javier (138); Moscoso Torres, Pablo (139); SEoANE PraDO,
Javier (140); LoscerRTALES FUERTES, FUENTES Lojo, GOMEZ CALLE (141) y SE-

(133) Op. cit., pags. 6y 7.

(134) Si bien distingue entre obras e instalaciones necesarias cuyo importe exceda de
las tres mensualidades ordinarias de gastos comunes; obras consistentes en nuevas insta-
laciones, servicios o mejoras no requeridos para la adecuada accesibilidad del inmueble,
aunque su importe exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes; y obras
o establecimiento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresién de
barreras arquitectonicas, atin cuando impliquen modificacién del Titulo Constitutivo o de
los Estatutos, exige para todas ellas la mayoria del articulo 17.1.%3.° (ENCUESTA JURIDICA.
SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 8).

(135) Dice este autor que la Ley 51/2003 también modifica el articulo 17.1.3.° afa-
diendo en su inicio «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 10 y 11 de esta Ley»,
por lo que resulta evidente que se trata de supuestos diferenciados. Si hay modificacion
del Titulo o de los Estatutos procede aplicar el articulo 17.1.#3.°% si no lo hay, cabe adoptar
acuerdos por el articulo 11 en relacién con 17.3.* (ENCUESTA JURIDICA. SEPIN, marzo de
2004. SP/DOCT/1924, pag. 4).

(136) Op. cit., pag. 7.

(137) La mayoria del articulo 17.1.23.° debe ser necesaria en casos de modificacion
del Titulo o de los Estatutos. ENCUESTA JURiDICA. SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924,
pag. 10.

(138) ENcuesTa Juripica. SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 5.

(139) ENcuesta Juripica. SepiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 9.

(140) Distingue entre obras exigibles a la Comunidad y no exigibles. Respecto de
éstas dice que si el pago de las obras no exigibles quiere ser impuesto a todos los comu-
neros o las obras afectan al Titulo Constitutivo, no se exige la unanimidad como se im-
pondria a falta de salvedad legal, sino que basta la mayoria cualificada de 3/5. En los
restantes casos basta mayoria simple (art. 17.3.* en relacién con el 11.2.°).

(141) GomEz CALLE, Esther, «El régimen juridico de las innovaciones en la propiedad
horizontal», en ADC. enero-marzo de 2004, pag. 125.
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piN (142). Es decir, y generalizando, a partir de lo que en particular afirma
cada uno de estos autores, si la supresion de barreras arquitecténicas afecta
al Titulo Constitutivo o a los Estatutos; supone la creacioén de otros servicios
generales en la finca (como ascensor, por ejemplo); o el pago se quiere im-
poner a todos los comuneros (143), se requerird la mayoria cualificada del
articulo 17.1.23.° En otro caso cabe adoptar el acuerdo por la via del articu-
lo 11.3 en relacién con el 17.3.* LPH (mayoria simple).

Destacamos de entre las opiniones de los autores mencionados la de
LoscerTaLEs FUERTEs. Para este abogado cabe clasificar las obras de acce-
sibilidad en obligatorias (art. 10.2) y no obligatorias. Dentro de éstas, a su
vez, cabe distinguir entre obras normales, que no suponen modificacion del
Titulo Constitutivo (las del art. 11.3 en relacién con el art. 17.3.* LPH) y
obras que suponen modificacion del Titulo, por suponer el establecimiento de
nuevos servicios generales o tratarse de obras de gran trascendencia (las del
art. 17.1.*3.° LPH). También se rigen por el articulo 17.1.“3.° LPH las obras
que conllevan la creacion de una servidumbre (144), dado que ésta no puede
imponerse por la via del articulo 11 [art. 9.1.c) en relacion con el art. 17].
Estas obras del articulo 17.1.3.° tienen dos limites fundamentales: que la
obra no suponga un grave detrimento para otros elementos comunes y que
la obra no suponga perjuicios directos hacia el resto de los propietarios. En
tales casos se requiere la unanimidad (art. 12 LPH) o por lo menos, en el
segundo caso, conformidad de los perjudicados. De no respetarse tales limi-
tes, el acuerdo serfa impugnable.

Segtin LoscerTALEs FUERTES no pueden regirse por la norma del ar-
ticulo 17.1.* las obras normales, ya que ello dejaria sin efecto el actual
articulo 11. El articulo 11.3 en relacion con el articulo 17.3.“ es el que
—en su opinién— deben utilizar las comunidades que tengan interés en
favorecer a los propietarios discapacitados o a los minusvélidos que con
ellos vivan. La diferencia a favor de los discapacitados seria que aunque
alguien votase en contra y mostrase su discrepancia por la obra o por el

(142) SP/CONS/47488 (julio-agosto de 2006). Obras en beneficio de minusvalidos.

«Si el propietario o personas que residan en la casa y que se enumeran en el articu-
lo 10.2 de la LPH necesitan que se hagan obras necesarias para adaptar el portal al acce-
so del minusvalido, la Comunidad esta obligada a llevarlas a cabo, siempre y cuando no
excedan de tres mensualidades ordinarias, conforme a lo que establece el citado precepto,
es decir, no cabe la negativa.

Si dichas obras superan el limite economico antes mencionado, la Comunidad, por
medio de Junta, podrd tomar la decision favorable, siendo suficiente la mayoria simple del
articulo 17, regla 3.% para obras normales, que no suponen modificacion del Titulo,
o bien crear otros servicios generales en la finca, por ejemplo, ascensor, en cuyo caso
habria que aplicar el articulo 17, regla 1. con exigencia de mayoria cualificada del total
de propietarios».

(143) Sobre la imposicién de pago a todos los comuneros, vid. epigrafes I111.4 y I11.6.

(144) Entiéndase, para la instalacién de ascensor. Vid., epigrafe III.8.
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importe, no podria exonerarse del pago que le correspondiese (art. 11.2'y
11.3 LPH) (145). Se trataria de una discriminacion positiva en favor de los
discapacitados. Si las obras, mejoras o nuevas instalaciones suponen modi-
ficacion del Titulo constitutivo, entonces se ha de acudir a la regla 1.” del
articulo 17.

Esta regla del articulo 17.1.*3.° no consiste, aunque lo parezca, en una
mayoria simple de los asistentes de la regla 3.%, sino que hay que alcanzar el
acuerdo mayoritario sobre el total de los propietarios y de las cuotas de
participacién. Cuando esto se logra, afirma, todos estardn obligados a pagar,
citando al respecto la sentencia de la Audiencia de Murcia, de 19 de abril de
2001 (SP 21436), y Valencia, de 11 de marzo de 2002 (SP 37029), sea cual
fuere la obra realizada «reiterando... que con los limites de que no suponga
un grave demérito para otros elementos comunes o perjuicios directos hacia
el resto de propietarios, en cuyo caso la unanimidad se impondria o, por lo
menos la conformidad de los perjudicados, considerando que éstos gozardn de
buenos argumentos para la posible impugnacién». La impugnacion del acuer-
do s6lo sera posible si consta el voto negativo del asistente o la contestacion
negativa del ausente (146).

Esta posicién mayoritaria parece la acertada, dado el inciso inicial del ar-
ticulo 17.1.23.° LPH: «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 10 y 11».

3.2.3. El acuerdo del 11.3 debe adoptarse por la mayoria del 17.1.%3.°, sin
admitir disidentes, pero cabe acuerdo del articulo 11.2 en relacién
con el articulo 17.3.%, admitiendo disidencia

Es la opinién de DominGuEz LUELMO. Para este autor parece que los acuer-
dos adoptados vdlidamente, a que se refiere el articulo 11.3, solo pueden ser
los del articulo 17.1.“3.° (obligando a todos). «...En este sentido, el inciso
final del articulo 11.3, cuando se refiere a que la comunidad queda obligada
al pago de estos gastos aunque su importe exceda de tres mensualidades
ordinarias de gastos comunes, no aflade nada nuevo, pues ya en el aparta-
do 5.° del articulo 17.1.% se recoge con claridad que “los acuerdos vdlidamen-
te adoptados con arreglo a lo dispuesto en esta norma obligan a todos los
propietarios”. No obstante, puede afirmarse que con ello se elimina la even-
tual interpretacion de considerar posible que los propietarios que voten en

(145) La reforma —dice— ha afiadido el apartado 3 del articulo 11 que elimina el
Iimite de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes como limite a partir del cual no
hay obligacién de pago.

(146) LoscerTALEs FuUEerTEs, Daniel, «Propiedad Horizontal», op. cit., 7.* ed.,
pags. 161, 249, 250, 251 y 253; «Propiedad Horizontal», op. cit., 8.* ed., pags. 157 y 158;
«Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit., pags. 23 y 24.
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contra del acuerdo se escuden en el concepto de disidentes para eludir el pago
si los gastos exceden de tres mensualidades» (147).

«Es posible, sin embargo, que no se alcance la mayoria correspondiente
contemplada en el articulo 17.1. Si se considera que la obra solicitada no
viene requerida para la adecuada conservacion, habitabilidad, seguridad y
accesibilidad del inmueble, segiin su naturaleza y caracteristicas, todavia
quedaria la posibilidad de aplicar lo dispuesto en el articulo 11.2. No cabe
duda que un acuerdo al respecto adoptado por la mayoria de los asistentes
(art. 17.3.) es un acuerdo vdlidamente adoptado, pero que no puede consi-
derarse obligatorio para todos al no haberse alcanzado la mayoria del total
de propietarios y de cuotas. Asi pues, en este caso, si la cuota de instalacion
excede del importe de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes, el
disidente no queda obligado ni se modificard su cuota, incluso en el caso de
que no pueda privdrsele de la mejora o ventaja» (148). No parece muy acer-
tada esta opinién de DomiNGuEz LUELMO, dado que no tiene en cuenta para la
determinacion de la mayoria exigible la entidad de las obras.

3.2.4. Nuestra tesis sobre las relaciones entre los articulos 11 y 17 LPH

Nosotros compartimos bdsicamente las posiciones de LoSCERTALES FUER-
TES si bien con las importantes matizaciones que se hardn en sucesivos epi-
grafes.

4. LA INSTALACION DE ASCENSOR PARA LA SUPRESION DE BARRERAS ARQUITECTO-
NICAS. ¢ArTicuLo 17.1.*2.° o articuro 17.1.*3.° LPH?

Ante la instalacién de un ascensor para la supresién de barreras arquitec-
ténicas en beneficio de discapacitados, puede surgir la duda de cudl sea el
régimen juridico aplicable. Podria pensarse que el articulo 17.1.*2.° es una
excepcion a la regla de la unanimidad aplicable siempre que se trate de la
instalacién de un ascensor [tesis mantenida por la SAP de Burgos, de 18
de enero de 2001 (AC 2001, 794) (149) y cuya existencia reconoce Ro-
DRIGUEZ-LoRAs DEALBERT (150)], de modo que la regla del articulo 17.1.*3.°
seria otra excepcion a la regla de la unanimidad aplicable, siempre que se

(147) DowminGuez LueLmo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 8.

(148) Op. cit. loc. cit.

(149) Citada por CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articulo 17», en BErco-
vitz RopriGUEZ-CaNo (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, 2.* ed.,
revisada y puesta al dfa. Aranzadi. Navarra, 2002, pdg. 529.

(150) Robpricuez-Loras DEALBERT, «La accesibilidad...», op. cit., pag. 108.
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realizasen obras para supresion de barreras arquitectOnicas distintas de la
instalacion de ascensor. Pero también podria pensarse que la regla del ar-
ticulo 17.1.*3.° es una excepcién de la excepcién (art. 17.1.*2.°) de mane-
ra que siempre que la instalacién del servicio comun de interés general,
se haga no tanto por dicho interés general sino por la existencia de perso-
nas minusvalidas a modo de privilegio (151) se aplicara la regla del articu-
lo 17.1.23.° LPH (152).

Cabria incluso pensar que dado que la instalaciéon de ascensor supone
siempre la eliminacién de barreras arquitecténicas para minusvalidos, en
cualquier caso, incluso no existiendo discapacitados en la finca, podria adop-
tarse el acuerdo de instalacién acogiéndose al articulo 17.1.23.° Tal interpre-
tacién ha sido rechazada con total acierto por la SAP de Burgos, de 18 de
enero de 2001 (AC 2001, 794), y la SAP de Madrid, Seccién 10.%, de 4 de
abril de 2005, por suponer un fraude de Ley previsto en el articulo 6.4 del
Cédigo Civil y en el articulo 11.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial. Por su parte, CarRrRAsco PERERA afirma que «es preciso que en el
inmueble habite alguna persona minusvélida; no es admisible someter a pro-
puesta una obra de este tipo en prevision de futuro, si nadie lo reclama
actualmente en funcién de su condicién» (153). E, igualmente, GArcia-CHA-
MON y PEREZ SERRA afirman que no cabria, que no existiendo minusvalidos,
pidiera sin mds un propietario que se suprimieran barreras. Un acuerdo en tal
sentido no podria adoptarse por la citada mayoria del 17.1.23.° (154).

CaRrrASCO PERERA opina que el supuesto de instalacién de ascensor puede
encontrarse indistintamente en la regla del articulo 17.1.*3.° o sujeto a la ma-
yoria de 3/5, segiin las particularidades del caso (segin existan minusvalidos
0 no). O sea, que parece optar por la segunda solucién (155), como también
lo hizo la SAP de Alava, de 8 marzo de 2001 (AC 2001, 784) (156); la SAP
de Oviedo, Seccion 1.2, de 26 de febrero de 2002 (SP/SENT/36639); SAP de
Asturias, Seccién 1.2, de 26 de enero de 2002 (AC junio de 2002); SAP

(151) Cfr. ArBaLapejo, Manuel, Derecho Civil, 1. Introduccion y Parte General,
vol. 1.°, 12.* ed., José Maria Bosch Editor, S. A., Barcelona, 1991.

(152) Cfr. Macro Server, Vicente (Coord.), «Guia préctica...», op. cit., pag. 234.

(153) Carrasco PErerA, Angel, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal,
2.* ed., revisada y puesta al dia. Aranzadi. Navarra, 2002, pags. 528 y 529.

(154) Macro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 263.

(155) No estd clara del todo, no obstante la posicién de este autor, pues en la obra
citada, pag. 531, considera que para la instalacion de ascensor: «las personas minusvali-
das y discapacitadas no podrdn ampararse en la norma especial (que exige un porcentaje
de votos menor) relativa a la supresion de barreras arquitecténicas y requerirdn obtener
un porcentaje favorable de 3/5 de propietarios y cuotas» (DomINGUEZ LUELMO, «Las obras
de accesibilidad en los nuevos articulos 10, 11 y 17.1.* de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, tras la Ley 51/2003, de 2 de diciembre», en El Consultor Inmobiliario, 5, 51, 2004,
pag. 16).

(156) CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articulo 17...», op. cit., pag. 529.
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de Madlaga, Secciéon 4.7, de 26 de julio de 2004 (SP/SENT/61317) (157), y
SAP de Madrid, Seccién 21.%, de 13 de julio de 2004.

Por su parte, LoscerTaLEs FUERTES recoge que sobre la posibilidad de
instalacién de nuevo ascensor utilizando el concepto de supresioén de barreras,
se han producido ya algunas sentencias. «A favor, entre otras: Audiencia de
Madrid, de 19 de febrero de 2002 (SP 37279); Asturias, de 26 de febrero
de 2002 (SP 36639); la de Valencia, de 11 de marzo de 2002 (SP 37029)
y de 14 de septiembre de 2002 (SP 40164). No hay en sentido negativo, salvo
cuando son incompatibles con la configuracién del edificio, que son rechaza-
das por la Audiencia de Mélaga, sentencia de 8 de mayo de 2002 (SP 39204)
o necesitan de la autorizacién del propietario afectado... (158).

La solucién a la cuestion no es sencilla. Hay que partir de la realidad social
de que la instalacién de un ascensor como nuevo servicio del inmueble, va a
verificarse normalmente en edificios antiguos, de varias aunque no numerosas
plantas y, por lo tanto, de pocos vecinos, cuyas economias son modestas o
bajas. Es muy posible que el reciente comprador que se ha trasladado a la finca
y que estd agobiado por el peso de una hipoteca haya escogido precisamente
dicha finca, porque carecia del servicio de ascensor y por consiguiente, los
gastos fijos mensuales de comunidad eran mds ajustados a su modesto salario.
En tales circunstancias, la instalacion de un ascensor puede suponer una gra-
ve perturbacion de su economia familiar. Igualmente dicha instalacién puede
suponer una grave perturbacién para las economias de pensionistas. Teniendo,
pues presente esa realidad social, y al mismo tiempo los derechos de las perso-
nas minusvalidas, una solucién ajustada seria la que entendiese que basta la
mayoria de propietarios y cuotas para la instalacion del ascensor (art. 17.1.23.°),
siempre que se reconozca la posibilidad de existencia de disidentes. Esta posi-
bilidad la expone muy acertadamente ILLESCAS Rus.

Ya hemos visto como este Magistrado entiende que los articulos 11y 17 no
regulan casos distintos y que aquél, que hace referencia a la posibilidad de
acordar obras no obligatorias, no establece el requisito de guorum para la adop-
cion vdlida de ese acuerdo. «El qudrum —dice—, que es Unico, se contempla
en el articulo 17, regla 1. Este articulo incorpora, tras la reforma, una explicita
salvedad de lo dispuesto en los articulos 10 y 11. «Notese a este respecto
—dice— que el articulo 11.3 no implica en modo alguno que los disidentes
estén también obligados a sufragar estas obras. En efecto, este precepto sefiala
que: “cuando se adopten vdlidamente acuerdos para la realizacion de obras de
accesibilidad, la comunidad quedard obligada al pago de los gastos aun cuando
su importe exceda de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes [es

(157) Sepin, REVISTA DE PROPIEDAD HORIZONTAL, Jurisprudencia al detalle. La insta-
lacion del ascensor, octubre de 2006, nim. 273 PH.

(158) LoscerTtaLEs FUERTES, Daniel, «Propiedad Horizontal», op. cit., 7.* ed.,
pag. 250.
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decir, quedard obligada al pago atin cuando estemos fuera del limite cuantita-
tivo previsto en el art. 10.2]. En efecto, el acuerdo vdlidamente adoptado [en
tal sentido] vincula a la Comunidad y a todos los comuneros [pese a superar el
limite de las tres mensualidades, caso en que la obra era obligatoria], pero una
cosa es que la Comunidad en cuanto tal esté obligada a pagar las obras resul-
tantes de un acuerdo [voluntaria y] vdlidamente adoptado y otra muy distinta
es que también lo estén quienes licita y eficazmente —de acuerdo con el pro-
pio precepto— [art. 11.2] (159) hayan salvado su voto y expresado su disiden-
cia. El resultado es que... las adaptaciones aprobadas deben ser acometidas por
la Comunidad, aunque serdn exclusivamente sufragadas por los comuneros que
hayan votado favorablemente el acuerdo y por los ausentes a quienes, luego de
ser debidamente notificada su adopcién, no hayan expresado fehacientemente
su disconformidad a los 6rganos rectores de la Comunidad». Como el articu-
lo 17.1.*3.° LPH tiene un inciso inicial en el que se hace salvedad de lo previs-
to en los articulos 10 y 11, y por lo tanto, de lo previsto en el articulo 11.2,
dicho articulo es aplicable en el caso y no el articulo 17.1.75.° (160). La solu-
cién de ILLEscAs Rus armoniza los derechos de las personas discapacitadas con
los derechos de los disidentes (161).

Si los Tribunales no admitieran la existencia de disidentes al acuerdo de
instalacién de ascensor adoptado por la via del articulo 17.1.23.°, entonces
creemos que para que el acuerdo vinculase a todos los comuneros deberia
obtenerse por una mayoria mas reforzada. La solucién pasaria por acoger la
tesis de la SAP de Burgos, de 18 de enero de 2001 (AC 2001, 794), exigién-
dose mayoria de 3/5 (162). ;Qué obras se subsumirian entonces en el articu-

(159) Dicho articulo es aplicable en el caso porque lo exigible, articulo 11.1, en
materia de obras de accesibilidad, es lo previsto en el articulo 10.2 y lo no exigible,
articulo 11.2, lo que excede de tres mensualidades ordinarias de gastos comunes.

(160) ENcuesta Juripica. SEPIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pags. 6y 7.

(161) Sélo hay tres motivos por los que un comunero disienta de un acuerdo comu-
nitario. Por entenderlo gravemente perjudicial para la comunidad (caso en el que podria
impugnar con arreglo al art. 18.b); por entenderlo gravemente perjudicial para si mismo
(por ejemplo, por problemas econdémicos) y por desavenencias con la comunidad o el
comunero discapacitado. Una disidencia en este tltimo sentido deberia ser considerada en
este caso abusiva y antisocial (art. 7.2 CC). Pero si el comunero disidente justifica sus
problemas econémicos ante la Junta, tal disidencia ha de considerarse legitima.

(162) Afirma en ratio decidendi esta sentencia: «...si bien es cierto que la instalacion
de un ascensor es, dialécticamente hablando, una medida que supone la supresion de una
barrera arquitecténica que dificulta el acceso o movilidad de personas con minusvalia, no
lo es juridicamente hablando, en cuanto que es una norma especial, con una disciplina
peculiar, que no puede ser soslayada por el camino de aplicar otro régimen de mayoria
pensado para otros mecanismos de eliminacion de barreras arquitectonicas.

No cabe, pues, intentar instalar un ascensor en un edificio donde antes no lo habia
bajo la idea de que con ello se evitan barreras arquitectonicas que dificulten el acceso
o movilidad de personas con minusvalia. Se trata de dos supuestos juridicamente diferen-
tes que no pueden ser confundidos, y cuyo intento sélo tiene un tratamiento juridico cual
es el del articulo 6.4 del Cédigo Civil y el del articulo 11.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio,
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lo 17.1.23.°? Otras obras de supresion de barreras arquitectdnicas, diversas de
la instalacion del ascensor y que afecten levemente a la estructura o fabrica
del edificio como podria ser ensanchar las puertas del portal (163).

En todo caso, tanto para la instalacion de ascensor como para cualquier
otro acuerdo de supresién de barreras arquitecténicas «deben tenerse en
cuenta las ayudas, exenciones y subvenciones que puedan obtenerse, pues
ello puede aumentar el nimero de votos favorables en la Junta» (164). Por ello
habra que estar a la legislacién dictada sobre la materia en cada Comunidad
Auténoma (165).

5. (EN FAVOR DE QUE PERSONAS CABE REALIZAR LAS OBRAS NO OBLIGATORIAS DE
ACCESIBILIDAD?

5.1. ;Personas discapacitadas y mayores de setenta afios?

La jurisprudencia ha venido asimilando la conceptuacién de minusvélido
en relacion con la instalacién de aparatos elevadores a las personas ancianas o
con enfermedades que dificulten gravemente la subida de escaleras. Asi, entre
otras, las sentencias del Tribunal Supremo, de 13 de julio de 1994, en este caso
incluso referida a un supuesto anterior a la entrada en vigor de la Ley 3/1990;
sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de julio de 1995, y sentencia del Tribunal
Supremo, de 13 de julio de 1997; SAP de Ciudad Real, de 6 de mayo de 1994
(AC 1994, 846); SAP de Madrid, de 24 de abril de 1996 (AC 1996, 812) (166),
y SAP de Madrid, de 7 de mayo de 1999 (167). Igualmente, la reciente STS de
28 de septiembre de 2006 (SP/SENT/97795).

del Poder Judicial, en cuanto integrante de un claro fraude de ley. Por dicha razén es
totalmente inoperante lo actuado en este juicio en torno a la minusvalia de varios propie-
tarios de viviendas, salvo en cuanto que con ello quiera argumentarse metajuridicamente
sobre la procedencia del ascensor, pero no respecto de la adecuacién a derecho o no de
la decision de colocarse, la cual se rige exclusivamente por lo prevenido en el pdrrafo
segundo, inciso primero, del articulo 17.1 de la LPH, que es lo que se va a analizar en
esta sentencia». Es decir, para la sentencia la instalacién de ascensor tiene una normativa
especial, que no puede eludirse por la via de entender que la instalacién suprime barreras
arquitectonicas, incluso aunque existan propietarios minusvdlidos en la finca. La regla
del articulo 17.1.*3.° LPH estaria pensada para otros mecanismos de eliminacion de ba-
rreras arquitecténicas distintos del ascensor, pues tratindose de la instalacion de éste la
norma siempre aplicable es la del articulo 17.1.*2.° LPH.

(163) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal», op. cit.,
pag. 69.

(164) DominGuEz LueLMo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 9.

(165) Op. cit., pag. 16. )

(166) Estas dos tltimas citadas por CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articu-
lo 17...», op. cit., pag. 530.

(167) «La sentencia recurrida estima igualmente que no se ha probado en la litis la
existencia en el edificio de personas con minusvalia, aiiadiendo la apelada en esta alzada
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Sin embargo, CarRrAsCcO PERERA entendia que no era minusvdlida la per-
sona anciana discapacitada, o simplemente anciana, a falta de una prevision
legal expresa como la que hace el articulo 1.3 de la Ley 15/1995 (168).

Tras la reforma operada por la Ley 51/2003, la doctrina se inclina a consi-
derar que son beneficiarios de las obras de accesibilidad tanto los discapacita-
dos como las personas mayores de setenta afios. Asi, Juan Garay y Miren
GARAY (169), MaGro SERVET (170), DominGuez LueLmo (171) y SEPIN (172).

Para MoRETON Sanz, la modificaciéon pone fin a las dudas doctrinales
sobre los beneficiarios de la Ley 8/1999. Sefiala, no sélo a los propietarios,
sino también a los discapacitados o mayores de setenta afios que vivan,
trabajen o presten sus servicios altruistas o voluntarios (173).

Para Garcia CHAMON y PEREZ SERRA las personas con minusvalia, a que
se refiere el articulo 17.1.23.° LPH, coincidirian con los beneficiarios de las
medidas previstas en la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre eliminacién de
barreras arquitectdnicas, y por lo tanto, habria que entender comprendidos a
los mayores de setenta afios (art. 1.3 de la Ley 15/1995) (174). El problema

que debe entenderse por tal aquéllas que asi hayan sido declaradas administrativamente.
No puede esta Sala compartir tal afirmacion y ello por varias razones. En primer lugar
porque la Ley no establece distincion alguna ni supedita sus beneficios a la previa decla-
racion administrativa. En segundo lugar porque el articulo 16.1 de la LPH, en la redac-
cion dicha, no menciona a “minusvdlidos”, sino a personas con minusvalia en relacion
con la dificultad de acceso y movilidad, y es evidente que muchas personas con dificul-
tades de movilidad no son sin mds invdlidos administrativa o laboralmente. En tercer
lugar porque la jurisprudencia ha venido asimilando la conceptuacion de minusvdlido en
relacion con la instalacion de aparatos elevadores a las personas ancianas o con enfer-
medades que dificulten gravemente la subida de escaleras, entre otras las sentencias del
Tribunal Supremo, de 13 de julio de 1994, en este caso incluso referida a un supuesto
anterior a la entrada en vigor de la tan citada Ley 3/1990, sentencia del Tribunal Supremo
de 5 de julio de 1995 y sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de julio de 1997. Y en
cuarto 'y ultimo lugar, efectivamente, no existiendo mejor interpretacion legal que la
auténtica, es decir, la efectuada por el mismo legislador, es evidente que éste al regular
con posterioridad a 1990 las limitaciones al dominio para suprimir barreras arquitecto-
nicas en la Ley 15/1995, de 30 de mayo, ya manifiesta (art. 1.3) que a sus efectos los
derechos que reconoce a las personas con minusvalias fisicas son también ejercitables por
los mayores de setenta aiios sin necesidad de acreditar su discapacidad, de lo que se sigue
que la intencion del legislador es la asimilacion de ambas categorias, y por tanto que
cuando el articulo 16.1 LPH menciona a las personas con minusvalias deben entenderse
también incluidos los ancianos». Citada por DoMINGUEZ LUELMO (DoMINGUEZ LUELMO, «Las
obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 14).

(168) CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articulo 17...», op. cit., pags. 528
y 529.

(169) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal», op. cit.,
pag. 100.

(170) Macro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 234.

(171) Cfr. DominGUEZ LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pags. 12y 14.

(172) SP/CONS/40166 (febrero de 2005).

(173) MORETON SaNz, M.* Fernanda, «Proteccidn civil...», op. cit., pdg. 101.

(174) Macro SErVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 263.
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es que el fundamento de esta opinién, como ocurre con la de SEPIN y MAGRO
SERVET (175), no es acertado, pues la Ley 15/1995 tiene un dmbito de apli-
cacion propio a no confundir con el de la LPH. Mas adelante explicaremos
esto con mds detalle.

Antes de responder a la cuestion planteada es preciso sefialar que la Dispo-
sicién Adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promoci6n
de la Autonomia Personal y Atencidén a las personas en situacién de dependen-
cia (BOE de 15 de diciembre de 2006) ha estatuido que: «Las referencias que
en los textos normativos se efectian a “minusvélidos” y a “personas con mi-
nusvalia”, se entenderdn realizadas a “personas con discapacidad”.

Por lo tanto, la referencia que a «personas con minusvalia» se hace en el
articulo 17.1.23.° LPH habra que entenderla realizada a «personas con disca-
pacidad», lo que nos lleva a relacionar dicho precepto con el articulo 1.2 de
la Ley 51/2003, y con el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, por el
que se determina la consideracién de persona con discapacidad a los efectos
de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. En
este sentido nos remitimos a lo dicho en el comentario al articulo 10.2 LPH.

En cuanto a si deben entenderse incluidos o no los mayores de setenta afios
en el ambito del articulo 17.1.%3.° cabria argumentar, por un lado, que pudien-
do haber aprovechado el legislador la reforma operada por la Ley 51/2003, para
incluir expresamente en dicho precepto a los mayores de setenta afios, no lo ha
hecho, argumento que abonaria la no inclusién de los ancianos en tal precepto.
Por contra, cabe argumentar que al haber incluido la reforma en el articulo 10.2
expresamente a los mayores de setenta afios, como sujetos beneficiarios de las
obras obligatorias de accesibilidad, siempre que la ley tratase de tales obras de
accesibilidad, aunque fuesen no obligatorias (art. 11.3 y art. 17.1.*3.°) habria
que entender incluidos a los mismos en su dmbito de aplicacién como fruto de
una interpretacion sistematica. Esta tdltima tesis es la acertada, siempre que se
trate de ancianos en los que concurre una disminucién permanente para andar,
subir escaleras o salvar barreras arquitecténicas, se precise o no el uso de proé-
tesis o de silla de ruedas, que no tendra por qué suponer un 33 por 100 de
minusvalia ni serd necesario acreditar administrativamente. Es decir, que no
entendemos aplicable los articulos 11.3 y 17.1.*3.° a los ancianos que se en-
cuentran en buen estado, por las razones que adujimos en el epigrafe II.1.1.1.1.
Como dice DoMmiNGUEZ LUELMO: «ciertamente no existe una asimilacién entre
toda persona mayor de setenta afios y un minusvdlido, pero parece claro que a
aquélla se la exime de acreditar su discapacidad mediante certificacién de la
Administracién correspondiente» (176).

(175)  Op. cit., pag. 238.
(176) DomiNGUEz LueLMo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 14.

1668 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708



Régimen juridico de las obras de accesibilidad en favor de mayores y...

5.2. ;Qué relacion juridica han de tener los beneficiarios de las obras de
accesibilidad con el inmueble?

La doctrina ha planteado las siguientes interpretaciones.

Una primera considera que dichas relaciones con el inmueble han de
ser las exigidas por la Ley 15/1995; o dicho de otro modo, para que pudie-
se adoptarse un acuerdo de obras de accesibilidad al amparo del articu-
lo 17.1.23.°, éste deberia beneficiar a alguna de las personas indicadas en el
articulo 2.1 y 2.2 de la Ley 15/1995, articulos que vendrian a aplicarse por
analogia. Es la interpretaciéon de DomiNnGuez LueLmo (177) (178). Sin embar-
go, frente a esta interpretacion hay que decir con Lramas PomBo que «nada
obliga a hacer una lectura de la LPH en la clave de la Ley 15/1995, norma
especial que reconoce unos derechos especificos distintos de los que contem-
pla aquélla; indudablemente ambas normas, el inciso que comentamos de la
LPH [«personas con minusvalia» del articulo 17.1.23.°] y la Ley 15/1995,
persiguen finalidades semejantes, pero sometidas a requisitos diferentes y con
efectos también distintos» (179).

Una segunda interpretacién es la que considera que deben concurrir en el
discapacitado o mayor de setenta afios alguna de las circunstancias indicadas
en el articulo 10.2. De modo que se tendria una triple relacién con el inmue-
ble, vivir en él, trabajar en él o prestar servicios altruistas o voluntarios en
el mismo. Es la opinién de MORETON Sanz (180).

Una tercera interpretacion es la que daba FuenTes Loso para el articu-
lo 17.1.*3.° antes de la reforma introducida por la Ley 51/2003: Sélo es be-
neficiario el propietario de una vivienda o local que ostente la condicién de
persona con minusvalia (181). Es decir, que la relacién con el inmueble ha
de ser una relacion de propiedad.

Parece que la postura mas acertada seria en principio la que relaciona
el articulo 10.2 con el articulo 17.1.23.°, interpretacién que permite el
propio inciso inicial de este dltimo articulo. Podria, pues, adoptarse un
acuerdo de realizaciéon de obras que excedan de mds de tres mensualida-
des ordinarias de gastos comunes, bien por la via del articulo 11.3 en rela-
cién con el articulo 17.3.* o por la via del articulo 17.1.*3.° LPH, siempre
que el discapacitado o mayor de setenta afios sea comunero y resida en la

(177) DominGguez LueLMo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 12.

(178) Carrasco PERERA también mantenia esta interpretacion para la redaccion de la
LPH con arreglo a la Ley 8/1999, de 6 de abril (citado por FuenTEs Loso, Juan Ventura,
Comentarios..., Tomo 1, op. cit., pag. 596).

(179) Liramas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17...», op. cit., pag. 555.

(180) MOoRETON Sanz. M.* Fernanda, «Proteccién civil...», op. cit., pag. 101.

(181) Citado por LLamas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17», en CUADRADO
IGLEs1as, Manuel (Coord.), Comentarios a la Ley de reforma de la propiedad horizontal.
Ley 8/1999, de 6 de abril, Dykinson, 2000, pag. 556.
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finca (182) (183), o sea un pariente que comparte techo con un comunero, o
trabaje o preste servicios altruistas o voluntarios en el espacio privativo de un
comunero, con éste o para éste, y siempre que concurran todas las circuns-
tancias que analizamos en el epigrafe I1.1.2.1.1.

5.3. Prueba de la condicion de discapacitado o mayor de setenta aiios

Con anterioridad a la reforma producida por la Ley 51/2003, se discutia
si las «personas con minusvalia» del articulo 17.1.*3.° LPH debian acreditar
administrativamente ésta o no.

La Jurisprudencia ha sido proclive a admitir a estos efectos «la condicién
de minusvalia sin necesidad de que sea reconocida por la Administracién, siem-
pre que resulte suficientemente acreditada por otra via. Aparte de otros pro-
nunciamientos jurisprudenciales [SAP de Ciudad Real, de 6 de mayo de 1994
(AC 1994/846), que admite la prueba documental, distinta a la acreditacién
administrativa, por el hecho de que la realidad social demuestra que muchas
personas incapacitadas no solicitan el reconocimiento administrativo (184);
SAP de Granada, Seccién 4.2, de 7 de noviembre de 1996 (Ar. Civ. 1996/2307),
en la que se admiten como suficientes para acreditar la condiciéon de minus-
valido, la prueba pericial y testifical»...], es de destacar el criterio mantenido

(182) La SAP de Madrid, Seccién 21.%, de 13 de julio de 2004 (SP/SENT/61537)
afirma que es indiferente que el minusvalido o mayor de setenta afios resida o no en la finca
(SEpiN, REVISTA DE PROPIEDAD HORIZONTAL, Jurisprudencia al detalle. La instalacion del
ascensor, octubre de 2006, num. 273, PH, pags. 12 y 13). Sin embargo, parece necesario
exigir la residencia o la intencién de trasladar alli el domicilio, razén por la cual se postulan
las obras. El argumento definitivo es el que puso de relieve GaLLEGo DomiNGUEZ: el titulo
de la Ley 3/1990, precedente inmediato del actual articulo 17.1.%3.° LPH, sefialaba que se
reformaba la LPH para «facilitar la adopcién de acuerdos que tengan por finalidad la ade-
cuada habitabilidad de minusvalidos en el edificio de su vivienda». Dicho titulo mostraria
la intencion del legislador de centrar el régimen especial para casos en los que la persona
que tiene restricciones de movilidad tiene su domicilio en el edificio en cuestion.

(183) O segtn lo que expusimos al comentar el articulo 10.2 sea arrendatario o usu-
fructuario por largo tiempo, viviendo en la finca.

(184) Afirmaba la sentencia: «Tampoco puede sostenerse que el término minusvali-
do, a que se refiere la LPH reformada [en 1990], aluda sé6lo a quienes administrativamente
tengan reconocida esa condicién. Al contrario, el término de la Ley ha de ser interpretado
conforme a su sentido gramatical y a la realidad social actual (art. 3.1 del Cédigo Civil),
y asi en el primer aspecto, la palabra minusvélido alude a «la persona incapacitada, por
lesién congénita o adquirida, para ciertos trabajos, maniobras, etc...» (Diccionario de la
Lengua Espafiola, 20.* ed.), y en el segundo aspecto, la realidad muestra cémo muchas de
las personas incapacitadas no solicitan el reconocimiento administrativo, sin que ello, por
desgracia, haga cambiar su real situacion de incapacidad. Por ultimo, queda demostrado,
por la documentacién aportada a la contestacion a la demanda, que determinados propie-
tarios y vecinos del inmueble, reconocidos por los forenses, presentan enfermedades que
les dificultan enormemente el acceso por las escaleras» (citada por TUSET DEL PiNo, Pedro,
«Condiciones...», op. cit., pag. 63).
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por la SAP de Zamora, Seccién Unica, de 12 de febrero de 1999 [cfr. Ar. Civ.
1999/112] que entiende que la consideracién a estos efectos de una persona
como minusvdlida no puede limitarse a que exista una resolucién administrati-
va sobre la calificacion de la minusvalia» (185). «En sentido parecido se pro-
nuncia la SAP de Madrid, de 7 de mayo de 1999; la SAP de Vizcaya (Sec-
cién 3.%), de 31 de mayo de 2002; SAP de Barcelona (Seccién 14.%), de 28 de
septiembre de 2002; SAP de Vizcaya, de 30 de octubre de 2002; SAP de Astu-
rias, de 15 de mayo de 2003, y SAP de Guadalajara, de 22 enero de 2003 (186).
La SAP de Asturias, de 2 de mayo de 2001, se pronuncié en el sentido de que
al mayor de setenta afios se le exime de acreditar su discapacidad mediante
certificacion de la Administracion (187). Moreno TEJEDOR cita la SAP de Gra-
nada, de 7 de julio de 1996; SAP de Vizcaya, de 3 de junio de 1999 y SAP de
Gerona, de 15 de enero de 1999 (188).

Sin embargo, la jurisprudencia no era undnime sino vacilante, pues junto
a las anteriores resoluciones podian encontrarse sentencias que exigian la
acreditacion administrativa de la minusvalia. Asi, SAP de Asturias, de 3 de
febrero de 1999; SAP de Asturias, de 26 de enero de 2002, y SAP de Madrid,
de 13 de julio de 2004 (189).

También la doctrina discrepaba, y asi CaRrRasco PERERA alegaba que el
concepto de minusvalido es normativo, no socioldgico, necesitando una acre-
ditacién administrativa, competencia del INSERSO [hoy IMSERSO] o de las
CCAA que hayan asumido las correspondientes funciones; no pudiendo el
Juez civil calificar la minusvalia administrativamente no declarada, aunque
se den las condiciones que bastarian para obtener una cualificacién de mi-
nusvalia (190).

Lramas Pomso afirma (191): «Algunas sentencias han entendido aplicable
el precepto [antiguo art. 16 LPH en la redaccién dada por Ley 3/1990] a
personas que carecian de la calificacion administrativa de minusvalido, e
incluso afectadas por dolencias no determinantes de invalidez laboral, o de
edad avanzada. Es importante destacar, no obstante, que en varios supuestos,
tales sentencias son las mismas que,..., eximian a los propietarios disidentes
del acuerdo de contribuir economicamente a la cobertura del gasto comuni-
tario derivado de la realizacion de las obras o instalaciones [de accesibili-

(185) DominGUEZ LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 13.

(186) Op. cit., pag. 14, nota 42.

(187) Op. cit., pag. 14.

(188) Teiepor MuNoz, Lourdes, «La eliminacidn...», op. cit., pags. 23 y 24.

(189) MOoRETON Sanz, M.* Fernanda, «Proteccion civil...», op. cit., pags. 102 y 103
(nota 122).

(190) Citado por Fuentes Loso, Juan Ventura, «Comentarios...», op. cit, Tomo I,
José M.* Bosch Editor, padg. 596.

(191) Destacamos en cursiva alguna de sus afirmaciones por la importancia que
tienen respecto del tema que trataremos en el punto siguiente: la existencia de disidentes.
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dad]: SSTS de 5 de julio de 1995; AP de Ciudad Real, de 6 de mayo de 1994;
AP de Madrid, de 24 de abril de 1996; SAP de Burgos, de 9 de marzo
de 1998. Las manifestaciones de esta ultima son expresivas: «el concepto de
minusvalia no ha de entenderse en sentido formal, esto es, que requiera
de una declaracién administrativa o judicial para su existencia, sino que por
tal hemos de entender la falta de aptitud objetiva para realizar las funciones
propias de una persona dotada de sus facultades normales» (192).

Tras la Ley 51/2003, el legislador no resuelve nada directamente. Cabria
alegar que como la ley no distingue entre personas que tienen reconocido
administrativamente el grado de minusvalia y personas que no lo tienen,
ambas han de entenderse comprendidas en la expresién «personas con mi-
nusvalia» del articulo 17.1.*3.° Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus. «Pero, por otra parte, si se revisan las leyes modificadas, a su vez,
por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,..., hay que poner de manifiesto que
todas se producen desde la exigencia del reconocimiento del grado de mi-
nusvalia» (193). Circunstancia esta que inclina a pensar que la mens legisla-
toris sobre el tema es exigir el reconocimiento administrativo del grado de
minusvalia para que pueda adoptarse el acuerdo y ejecutar las obras.

Por otro lado, el mismo articulo 1.2 de la Ley 51/2003, define a las
personas con discapacidad como «aquéllas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100» y la estructura y
l6gica interna de la Ley confirman la supeditacién de la condicién de disca-
pacitado al reconocimiento de un grado de minusvalia. Asi se exige el grado
minimo del 33 por 100 en relacién con las medidas de fomento del empleo
y modalidades de contratacién (194). Por lo tanto, con MORETON Sanz pode-
mos afirmar que es mas consecuente estimar la necesidad de certificacién
acreditativa previa de la minusvalia (195).

La Disposiciéon Adicional octava de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situa-
ciéon de dependencia, antes recogida, zanjaria definitivamente la cuestién al
ordenar que la referencia que se efectiia en el articulo 17.1.23.° LPH a «per-
sonas con minusvalia», se entienda realizada a «personas con discapacidad»,
y por lo tanto, a las personas indicadas en el articulo 1.2 de la Ley 51/2003
(pues esta ley define a los discapacitados a efectos de la accesibilidad univer-
sal, marco en que se encuadra el art. 17.1.*3.° LPH reformado). Para adoptar
un acuerdo vélido con arreglo al articulo 17.1.*3.° LPH seria precisa, pues, la
previa acreditacion del grado de minusvalia del 33 por 100 en los términos
indicados por el articulo 2 del Real Decreto 1414/2006.

(192) Lramas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17...», op. cit., pag. 555.
(193) MORETON SaNz, M.* Fernanda, «Proteccién civil...», op. cit., pag. 103.
(194) Op. cit., pag. 103 y nota 125.

(195) Op. cit., pag. 104.
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No obstante lo dicho, cuando la minusvalia y su irreversibilidad sean
evidentes, hay que pensar que el legislador no quiso exigir el reconocimiento
previo del grado de minusvalia, como requisito para la validez del acuerdo
comunitario, dado que la razén de ser de dicho procedimiento es constatar la
minusvalia y su cardcter de previsiblemente permanente, y ello ya aparece a
los ojos de todos suficientemente constatado. Por lo tanto, no siempre proce-
de aplicar un criterio normativo del concepto de discapacitado.

El mayor de setenta afios s6lo deberd probar su edad y la incomodidad
que padece, estando por la Ley exonerado, como hemos sefialado antes, de
acreditar un 33 por 100 de grado de minusvalia.

5bis. INICIATIVA PARA LA REALIZACION DE OBRAS DE ACCESIBILIDAD NO OBLIGA-
TORIAS

Aunque el articulo 17.1.* 3.° LPH no aclara de quién ha de partir la ini-
ciativa para promover la toma de acuerdos que autoricen obras de accesibi-
lidad que excedan del limite cuantitativo del articulo 10.2 LPH, hay que
entender que la iniciativa sélo puede partir de los propietarios de viviendas
o locales en que vivan, trabajen o presten servicios altruistas o voluntarios,
discapaces o personas mayores de setenta afios, pues éstos serian los Unicos
legitimados para exigir que la Junta estudie el tema y se pronuncie al res-
pecto, conforme establece el articulo 16.2.2.° LPH. No obstante, no har4 falta
que conste ese requerimiento por escrito y puede presumirse que lo ha habi-
do si el acuerdo de supresion de barreras se adopta con el voto favorable
de uno o varios propietarios de pisos o locales en que se den las circunstan-
cias antedichas. Ahora bien, «serd conveniente que desde el primer momento
en que la Junta se plantee la necesidad de acometer las obras..., conste en acta
que la cuestion se somete a la deliberaciéon de la Junta por haberlo solicitado
uno o mas de los posibles beneficiarios, o, al menos, con su apoyo explicito,
con identificacién de quienes sean».

Si ninguno de los posibles beneficiarios promueve el acuerdo ni vota a
favor de él, la realizaciéon de las obras no podrd acordarse por la via del
articulo 17.1.* 3.° (cfr., IBANEZ DE ALDECOA LORENTE, «Iniciativa...», op. cit.,
pags. 23 y 24). Entendemos por beneficiario el propietario en quien concurren
las circunstancias antedichas aunque, propiamente hablando, el beneficio es
por el mayor o discapaz.

LoscerTaLEs FUERTES también entiende que sélo los propietarios pueden
instar la adopcién de los acuerdos referidos, ya que «es s6lo el comunero el
que tiene todos los derechos de convocatoria, voto y, en su caso, impugnacion
de los acuerdos» (LOSCERTALES FUERTES, Las Comunidades de Propietarios y
los discapacitados, SEPIN, marzo de 2008, nim. 289, pag. 17).
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6. POSIBILIDAD DE EXISTENCIA DE DISIDENTES

Con anterioridad a la reforma efectuada en la LPH por Ley 8/1999, de 6
de abril, o sea, bajo la vigencia del articulo 16 LH en su redaccién dada por
Ley 3/1990, cabia interpretar que las obras de adecuacion de la finca, acor-
dadas por mayoria cualificada, no debian ser sufragadas por los propietarios
que se habian opuesto, por entenderse que se trataban de innovaciones o
mejoras no requeridas para la adecuada conservacién y habitabilidad del in-
mueble, supuesto en el que «si la cuota resultante excedia del importe de una
mensualidad ordinaria de gastos comunes, el disidente no resultaba obligado,
ni se le podria modificar su cuota, incluso en el caso de que no pudiera
privarsele de la mejora o ventaja» (art. 10 de la LPH, en su original redac-
tado) (196). Asi entendieron aplicable el articulo 10 LPH 1960, las SAP de
Ciudad Real, de 6 de mayo de 1994; SAP de Madrid, de 24 de abril de 1996,
y SAP de Granada, de 7 de noviembre de 1996 (197).

Para la doctrina, las dudas habrian quedado resueltas con la reforma de
1999 (art. 17.1.5.°) y en el mismo sentido que adopta la Ley, por la STS de
22 de septiembre de 1997 (198) (199) (200). Sin embargo, con posterioridad

(196) Cfr. Tuser DEL PiNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., pag. 72.

(197) Lramas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17...», op. cit., pag. 552.

(198) Op. cit. loc. cit... Tuser DEL PNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., pag. 72.

(199) Si bien admite que el articulo 16 dejé vigente el articulo 10, y por lo tanto la
posibilidad de quedar exonerado de pago en caso de innovacioén no exigible, consideré que
la de autos no podia encuadrarse en tal situacion, sino que la misma se presenta como
exigible, «dada la redaccién actual de la excepcién que contiene el articulo 16.1 en rela-
cion al reconocimiento y eficacia que ha de darse a los derechos de los minusvélidos, que
se presenta con notas de imperatividad, en razon a la filosofia y principios que la inspiran,
y que también la motivan y justifican, pues en otro caso quedaria vacio el precepto y so-
metido a los intereses privados, muchas veces egoistas, desprovistos de buena fe y noto-
riamente carente de solidaridad, para anteponerse al mandato constitucional, ya que la
satisfaccion de los derechos de los minusvalidos es una exigencia social que debe impreg-
nar la conciencia nacional y hacer utiles las leyes promulgadas a tales fines.

Lo expuesto conduce el discurso casacional a establecer que el articulo 10.2 debe ceder
ante el articulo 9, tanto en su numeral 3 como en el 5, sobre la contribucién comunitaria
a los gastos de la copropiedad comin, pues la instalacién del ascensor ha de reputarse no
solo exigible, sino también necesaria y requerida para la habitabilidad y uso total del in-
mueble y no simple obra innovadora de mejora, ya que se trata de un edificio de cuatro
plantas y la normalizacion de su disfrute por todos los inquilinos asi lo impone» (TUSET
DEL PiNo, Pedro, «Condiciones...», op. cit., pags. 72y 73).

(200) Existen sentencias en este sentido que afirman que los gastos de instalacion de
ascensor con la finalidad de suprimir barreras arquitectonicas deben correr de cuenta
también de los disidentes en proporcion a su cuota sin que pueda considerarse aplicable
el articulo 11.2 de la LPH, sino el 17.1.5.°, pues aquel precepto carece de la especialidad
que tiene el articulo 17 en lo «relativo a la importante modificacion, supresién o estable-
cimiento de servicios y en concreto en lo que se refiere a la supresion de barreras arqui-
tectonicas que, ademds, evidentemente si que deben entenderse que afectan a la habita-
bilidad del edificio al menos por aquellos copropietarios a los que se intenta favorecer con
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a ésta y a aquella reforma, ha admitido disidencia por la via del articulo 11,
equivalente al antiguo articulo 10, pero modificado, en un caso de instalacién
de ascensor, la SAP de Palencia, de 17 de noviembre de 2000 (AC 2000,
2607) (201), y SAP de Valencia, Seccién 8.%, de 29 de marzo de 2001. De la
misma opinién Lramas Pomso (202).

Tras la reforma operada por Ley la 51/2003, teniendo presente el articu-
lo 11.3 y el articulo 17.1.25.°, no admiten la disidencia en el caso de obras
voluntarias en beneficio de minusvalidos, MORETON SANz (203), DoMINGUEZ
LueLMo (para el que «por si alguna duda habfa [con relacién a la interpre-
tacion anterior a que hemos hecho referencia] la misma Ley 51/2003, de 2
de diciembre, modifica igualmente el art. 11.3 de la LPH») (204), LOSCERTA-
LES FUERTES (205) (que ya hemos visto que habla de discriminacién positiva
para el caso del art. 11.3), GARAY y GARAY (206), DE LA RocHA y DEL Arco

el establecimiento del ascensor. Audiencia Provincial de Salamanca, Seccién Unica, 18 de
diciembre de 2001 (SP/SENT/35297. Enero de 2003). La misma doctrina mantiene la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 2., de 16 de diciembre de 2002
(SP/SENT/41701. Mayo de 2003), también relativa a la instalacién de ascensor y la de la
AP de Valladolid, Seccion 1.2, de 10 de febrero de 2003 (SP/SENT/ 43430. Junio de
2003), relativa a un caso de instalacién de salvaescaleras. En el caso resuelto por esta
ultima sentencia, el demandante considera que no se le debe atribuir el gasto ni se debe
efectuar la distribucién del mismo en forma concordante con el coeficiente de partici-
pacién. Ante ello la sentencia responde que el articulo 17, parrafo dltimo de la norma
primera «no puede ser ignorado desde el momento en que dispone que el gasto para la
eliminacién de las barreras arquitecténicas, cuando se asuma, ha de ser distribuido entre
«todos» los propietarios, y ello sin duda por el principio de solidaridad que ha inspirado
la reforma. Y con relacién al segundo aspecto, la distribucion de los gastos entre los
distintos propietarios tnicamente tiene como punto de partida la proporcién que en el
Titulo constitutivo o en su caso en los Estatutos se ha realizado. Por ello, la LPH (art. 9.¢)
remite a ese parametro la distribucién de los gastos generales... Siendo ello asi y no ha-
biéndose alegado ni justificado la existencia de otro criterio en orden a la distribucién de
los gastos comunes, mal se puede pretender que se establezca una participacién menor del
demandante (op. cit.).

(201) «...]Ja novedosa instalacién se ha acordado validamente [por mayoria de 3/5],
mas a tenor del articulo 11 de la LPH no ha de ser costeada por el disidente al exceder
su coste con mucho de las tres mensualidades ordinarias de gastos comunes que el precep-
to contempla. Su actitud impugnando el acuerdo que con vulneracién de dicho precepto
se adoptd, no cabe ser calificada de abusiva, pues se limita a ejercitar un derecho que la
Ley le confiere, negandose a costear una instalacién que ciertamente supone una mejora
para el inmueble, mas que tiene un elevado coste, de la que no gozaba cuando todos los
propietarios adquirieron sus viviendas y que va a reportarle escasa ventaja dado que utiliza
el piso pocos meses al aio» (citada por MaGro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practi-
ca...», op. cit., pag. 248).

(202) Lramas PomBo, «Mayorias requeridas para la adopcion de acuerdos en el régi-
men de propiedad horizontal», en El Consultor Inmobiliario, nim. 5, 2000, pig. 18.

(203) MOoreTON Sanz, M.* Fernanda, «Proteccién civil...», op. cit., pag. 106.

(204) DomiNGUEz LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 12.

(205) LoscertaLis FuerTes, Daniel, Propiedad Horizontal, 7.* ed., op. cit., pag. 251.

(206) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal...», op. cit.,
pag. 70.
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Torres (207), ALVAREZ SANCHEZ (208), Lorez OrRELLANA (209), RODRIGUEZ
AcHUTEGUI (210), JAIME LopEz y RosaT Acep (211) y BErcoviTZ RODRIGUEZ-
CaNoO (212). También la revista Sepin se ha mostrado favorable a la no exis-
tencia de disidentes en sus respuestas a varias consultas. En SP/CONS/36252
(abril de 2004) se afirma: «La negativa de un local a participar en los gastos
de adaptacién del edificio a minusvélidos adoptado en Junta no tiene base
legal alguna, toda vez que el actual articulo 11 de la LPH hace la diferencia
entre las obras en beneficio de los discapacitados, que obligan a todos aunque
excedan de tres mensualidades (apartado 3) y las demds que pueda afrontar
la Comunidad, en las que el disidente puede dejar de pagar (apartado 2),
aparte la obligacion general contenida en el articulo 10.1 y 2, asi como lo
establecido en el articulo 17.1.2, todos ellos de la misma LPH.

En consecuencia, que con independencia de que el local no participe en
los gastos de escalera, portal, etc., que es donde se van a realizar las obras,
se trata de una mejora para los minusvalidos en la que si estd obligado a
participar».

En términos similares: SP/CONS/42195 (junio de 2005) y SP/CONS/
429910 (julio de 2005) (213). Tampoco admite la existencia de disidentes
cuando la obra de accesibilidad excede de tres mensualidades, la SAP de
Palencia, Seccién 1.7, de 22 de junio de 2006 (SP/SENT/96293) (214).

Frente a las posturas anteriores admite la disidencia, parcialmente, MAGRO
SERVET, y totalmente ILLEscas Rus, en los términos que expusimos antes.

MaGRro SERVET considera que si el acuerdo de realizacién de obras de
accesibilidad se logra con el qudrum del articulo 17.1.*3.°, en relacién con

(207) DE LA RocHa, Ernesto, y DEL Arco Torres, Miguel Angel, «La Ley de Propie-
dad...», op. cit., pag. 9.

(208) EnNcuesta Juripica. SepiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 4.

(209) EnNcuesTa Juripica. SEpiN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pag. 7.

(210) En~cuesta Juripica. SEpIN, marzo de 2004. SP/DOCT/1924, pags. 9 y 10.

(211) JamvE Lopez, Inmaculada, y RosaT Acep, José Ignacio, Comunidades de pro-
pietarios. Guia del profesor, Generalitat Valenciana, 2006.

(212) Bercovitz RopriGuez-Cano (Coord.), Manual de Derecho Civil. Derechos rea-
les, Bercal, S. A., 2005, pag. 230.

(213) «Sin duda estos propietarios de locales, aunque no participen en los gastos
ordinarios de escalera y ascensor, deben abonar en la reforma de ambos elementos comu-
nes en beneficio de los discapacitados, salvando seis peldafios y bajando el elevador a pie
de garaje, porque se trata de unas modificaciones en la estructura del inmueble, que como
copropietarios les afectan; de ahi que la Ley exige contar con su voto, cuando en el articu-
lo 17.1.%* establece la obligacion de que se obtenga la mayoria absoluta de “todos”, no
solamente de aquellos que paguen los gastos ordinarios de las zonas o servicios afectados.

Por lo tanto, no cabe tener voto y luego no pagar; seria una interpretacion carente de
base legal. No obstante, como suele ocurrir en bastantes casos, sobre todo cuando se trata
de la instalacion de ascensores en fincas en las que no existia este servicio, se suele exone-
rar a los locales precisamente para evitar que con sus votos el resultado sea negativo».

(214) REvisTA JURriDICA SEPIN DE PROPIEDAD HORIZONTAL, enero de 2007, nim. 276,
pag. 58.
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el 11.3, no se aplicard la exclusion en el pago de los disidentes, pero si serd
posible la disidencia si se logra el acuerdo sin dicho qudérum, o sea, por la
norma del articulo 17.3.* (215).

Nosotros nos sumamos a la tesis de ILLEScAs Rus, que es la acertada en
la materia, entendiendo que siempre que se trate de una disidencia justificada
por razones econdmicas o por resultar las obras gravemente perjudiciales a la
comunidad (por ejemplo, las obras no respetan los requisitos basicos de se-
guridad en caso de incendio a que se refiere el art. 3.1 de la LOE), tal
disidencia es legitima. Dicen GarRAY y GARAY que «el permitir la disidencia
(en caso de mejoras no necesarias) cuando la obra o mejora excede de tres
mensualidades ordinarias de gastos comunes ha dado un respiro a los propie-
tarios de pisos de barrios de pocos ingresos donde una obra extraordinaria
podria ser insoportable para la economia de una familia que ademds lleva la
carga de la hipoteca» (216). Si esto es asi, el mismo respiro debe permitirse
a dichas familias o pensionistas en el caso de obras de accesibilidad que
excedan del mismo limite de tres mensualidades.

Por otro lado, la ley no es tan clara en cuanto a entender que obliga al
pago a todos los comuneros. Segun el articulo 17.1.% final, los acuerdos
tomados con arreglo a lo dispuesto en esta norma primera obligan a todos los
propietarios aunque no dice a qué (217). Incluso en el caso de entender que
vinculan economicamente a todos los comuneros, el articulo 17.1.3.°, en su
nueva redaccion, deja a salvo lo previsto en el articulo 11 y por lo tanto en
sus pdrrafos 2.°y 3.°, como explica ILLEscas Rus. Luego el precepto admitiria
la disidencia, no pudiendo interpretarse el 11.3.° como una discriminacién
positiva en favor de los discapacitados. La solidaridad en que se basaria ésta
y a la que apelan algunas de las sentencias que hemos resefiado antes tiene
Iimites y debe respetar prioridades (el levantamiento de las cargas familiares)
y ademds, parece que no puede imponerse, pues en tal caso deja de ser
solidaridad.

La no admisién de disidentes supone ademads una injerencia estatal exce-
siva en la vida de la comunidad. Imaginemos una obra de accesibilidad en
favor de un discapacitado o mayor de setenta aflos que acude a una finca a
realizar servicios altruistas. Se adopta el acuerdo por mayoria del articu-
lo 17.3.* y en relacion con el articulo 11.3 de la LPH, tal como lo entiende
LoscerTALEs FUERTES, no se admitirfa la existencia de disidentes. ;Qué pen-
sard el comunero que quizd gane un sueldo inferior al del discapacitado ante
la acometida de tales obras? ;No es un exceso de intervencion estatal en la
vida comunitaria el imponer a toda costa el pago de tales obras? Los argu-

(215) Macro SErVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pags. 160 y 161.

(216) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal», op. cit.,
pag. 74.

(217)  Op. cit., pag. 101.
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mentos revisten mayor peso adn, ante obras de mds calado como las del
articulo 17.1.*3.° y por consiguiente, hay que pensar que mds costosas. Seria
mads justa la solucién de que el discapacitado o anciano pudiera hacerlas a su
costa, supuesto no previsto en la Ley 15/1995, quizd por entenderse que tales
obras no son esenciales para la vida del discapacitado y que obligar a la co-
munidad a soportarlas es un gravamen excesivo no proporcionado a la causa
por la que se acude al inmueble. Si las obras que exceden de tres mensuali-
dades ordinarias de gastos comunes son voluntarias para la Comunidad, con
mayor razon deberdn ser voluntarias para los comuneros.

Pese a no admitir la existencia de disidentes, GARAY y GARAY contemplan
en particular el caso de la instalacion del ascensor y de la obligacién de pago
de la misma para las plantas bajas y los locales.

Sefialan que es corriente la queja de los duefios de pisos de planta baja
o de los locales de que ellos no deben pagar el ascensor [hablan en este caso
de la instalacion de ascensor en general sin referirse al caso particular de que
haya discapacitados en la finca]. «En parte tienen razéon —dicen— pues es un
bien que no lo pueden usar», salvo que el ascensor llegue hasta el sétano
donde se guardan los coches. Hay razones, pues para que estos propietarios
que no pueden usar del ascensor no paguen su gasto...

Sin embargo, ésta no es la opinién de la jurisprudencia prevaleciente, la
cual vemos en una sentencia del TS que obliga a los de la planta baja, inclu-
yendo los locales, a pagar lo relativo al ascensor. Se basa esta decisién en que
el ascensor realza el valor del edificio, lo cual beneficia también a los de la
planta baja (218). Pero nosotros creemos que las viviendas de planta baja
adquiririan mayor valor si no existiera el ascensor... (219) (cursiva nuestra).
[Esto en ciertos casos o para algunas personas puede ser asi, si bien no de un
modo general.]

Centrandose ya en el caso de instalacion de ascensor por la existencia de
discapacitados o ancianos afirman que exigir a los duefios de las plantas bajas
que contribuyan al pago implica una injusticia adicional... «Estd bien esta
ayuda —dicen— y que los duefios de los pisos paguen el costo, pues aunque
la instalacién del ascensor es para ayudar al discapacitado, ellos se benefician
también pues lo van a usar. Pero lo que deberia ser una obligacion de toda
la sociedad debidamente atendida por el Estado, resulta que se pone también

(218) Este argumento ha sido barajado por la jurisprudencia menor en cuanto a la
instalacion en general de ascensor en edificio que carecia del mismo, para entender que
conforme al articulo 17.1, los gastos de aquélla debian ser sufragados por todos los comu-
neros incluyendo a los titulares de locales sin acceso al edificio. SAP de Guadalajara, de
4 de julio de 2001; SAP de Burgos, de 24 de septiembre de 2001; SAP de Madrid, de 23
de abril de 2001; SAP de Jaén, de 15 de octubre de 2002 [citadas por MAGRO SERVET,
Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 247).

(219) GAaRrAY G., Juan, y GArRAY D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal», op. cit.,
pag. 60.
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a cargo de los propietarios de las plantas bajas, gentes por lo general de
pocos medios pues se trata de fincas muy antiguas. [En esto radica, segin los
autores, la injusticia adicional.] Existe un comun sentir en la gente de que las
plantas bajas no deberian correr con gastos de instalacion de ascensores. Los
jueces podrian tenerlo en cuenta» (220).

Estas razones que alegan los autores para admitir que bajos y locales no
sufraguen los gastos de ascensor en el fondo refuerzan la tesis que mantene-
mos de necesaria permisién de la disidencia.

Desde el punto de vista jurisprudencial cabe alegar en favor de la exen-
cién de pago a los disidentes las siguientes sentencias: SAP de Navarra, de
3 de abril de 1998 (AC 1998/942); SAP de Palencia, de 17 de enero de 2000
(AC 2000/2607); SAP de Navarra, de 4 de marzo de 1998 (AC 1998/4336);
SAP de Granada, de 7 de noviembre de 1996 (AC 1996/2307), y SAP de
Ciudad Real, de 6 de mayo de 1994 (AC 1994/846) (221).

En todo caso, los locales y bajos a los que no reporta utilidad alguna el
ascensor, pueden alegar para exonerarse de pago (si no se admitiera la disi-
dencia ni se acordara su exencién en Junta) que con arreglo al articulo 9.2
LPH, los gastos de ascensor no son gastos generales, ya que son imputables
a varios pisos (todos, menos los bajos y locales).

7. POSIBILIDAD DE EXONERACION DE PAGO O DE MODIFICACION DEL SISTEMA DE
REPARTO DE GASTOS POR ACUERDO DE LA JUNTA

Si no se admitiera la disidencia, cabe preguntarse si, para el caso de
instalacién del servicio de ascensor para supresion de barreras arquitecto-
nicas, seria posible un acuerdo de la Junta por el que se eximiera del pago
de los gastos de instalacién y mantenimiento a ciertos comuneros (por ejem-
plo, locales y bajos a los que no reporte ninguna utilidad el ascensor, lo cual
suele hacerse y es de justicia, como dice LosCERTALES FUERTES) (222), o por
el que se acordara un sistema de reparto de gastos de instalacién diverso al
sistema de cuotas. Esta posibilidad de abonar gastos que serian inferiores a
los que resultarian de aplicar el porcentaje correspondiente a la cuota de
participacién o incluso la posibilidad de no abonar gasto alguno, pueden ser
fructiferas a la hora de conseguir la mayoria necesaria indicada por el articu-
lo 17.1.22.° (la mayoria de 3/5 seria la exigible, segin lo que expusimos en

(220) Op. cit., pag. 61.

(221) Citadas por RoDRIGUEZ-L.ORAS DEALBERT, «La accesibilidad...», op. cit., pag. 114,
nota 206.

(222) No seria el caso si hubiese zonas comunes en el sétano utilizables por los bajos
y locales comerciales o alli, por ejemplo, radicasen las calderas de la casa, de manera que
el ascensor es utilizado para dicho servicio de calderas reportando asi una utilidad a los
bajos y locales que se benefician de la calefaccion y del agua caliente sanitaria.
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el epigrafe II1.4) (223). Como sefiala DomiNGUEZ LUELMO, la validez de este
tipo de acuerdos es restrictiva, existiendo dos posiciones al respecto:

A) Dicho tipo de acuerdos requiere unanimidad. Como ya dijimos pé-
ginas antes, «los [gastos] generales y los de las cosas comunes se satisfardn
a tenor de lo establecido en el titulo constitutivo [Estatutos 5.3.°] o a lo es-
pecialmente acordado por unanimidad para el caso, y, en defecto de ambas
cosas, a tenor de la cuota sefialada a cada piso [arts. 3, parrafo penultimo,
5,3.°y 9.1.e)]. Salvo que haya unanimidad, no cabe que un gasto, aunque sea
atipico (es decir, sea un gasto extraordinario distinto de los que corrientemen-
te ha de atender la comunidad), haya obligacién de atenderlo a tenor de
cuotas distintas de las establecidas en el titulo constitutivo (STS de 3 de mayo
de 1997) (224). Dicha doctrina es légica. Tales acuerdos implican de suyo
una alteracion de las cuotas por la Junta, y por lo tanto, del titulo constituti-
vo requiriéndose entonces unanimidad (art. 17.1.* 1.° LPH).

Dice PENa BERNALDO DE QUIROS: «que la cuota de cada propiedad separa-
da —y su funcién en la distribucién de beneficios y gastos— deberia ser
considerada —una vez fijada en el titulo— intocable por la Junta. El «acuer-
do undnime» exigido para que sea posible su variacién (cfr. art. 3.1V LPH)
no deberia entenderse como acuerdo de Junta (érgano comunitario) sino como
acuerdo que deberia ser adoptado directamente por todos y cada uno de los
propietarios, a titulo individual, por afectar al contenido esencial de su res-
pectivo derecho. Mas no se entendié asi por la jurisprudencia (cfr., por ejem-
plo, sentencias de 9 de noviembre de 1994 y 9 de diciembre de 1997).

Después de la reforma de 1999, parece resultar de la Ley misma (cfr.
art. 18.2, inciso final LPH) que el acuerdo de la Junta puede tener por objeto
no sdlo el establecimiento sino también la alteracion de las cuotas de parti-
cipacién (al menos, en cuanto a su funcion de repartir las contribuciones
pecuniarias exigibles).

A nuestro entender, deberia darse a esta posibilidad de la Junta una inter-
pretacién restrictiva. La Junta s6lo debe tener competencia para establecer o
alterar las cuotas en los casos en que legalmente surja la necesidad de hacerlo
por no haber previsién suficiente en el titulo de constitucién del régimen; y
entonces deberd dar satisfaccién a esta necesidad, sin alterar, por lo demads,
el contenido esencial del derecho de cada uno, tal como resulte del titulo
constitutivo. Asi ocurrird: ...3.° En los casos de creacién de nuevos servicios
no previstos en el titulo de constitucidn y s6lo en cuanto a los nuevos gastos
que originen...»

Légicamente si a la posibilidad de la Junta de alterar las cuotas hay que
darle una interpretacion restrictiva, no cabrd admitir que tal alteracion de las

(223) Cfr. DominGUEZ LUELMO, «Las obras...», op. cit., pag. 10.
(224) Avsarabprio, «Derecho Civil, IlI», op. cit., pag. 422.
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mismas para el caso concreto que se contemple, se produzca por un acuerdo
que no sea undnime.

Exigen la unanimidad las SAP de Alicante, Seccion 5.%, de 24 de julio
de 2003 (SP/SENT/50736), alegando el dltimo parrafo del articulo 5 LPH
en relacion con el articulo 17.1 LPH; SAP de Valladolid, Seccién 1.2, de
18 de junio de 2001, y la SAP de Valladolid, Seccién 3., de 8 de mayo
de 2003 (SP/SENT/48350), la cual declara: «Distingue claramente dicha
sentencia entre el acuerdo comunitario adoptado para el establecimiento...
del servicio del ascensor, Unico al que es aplicable el nuevo régimen es-
pecial de los 3/5 de propietarios y de cuotas instaurado por la reforma...
[de 1999], y el acuerdo que tiene por objeto la distribucion o reparto entre
los comuneros del coste originado por dicha instalacién, que requiere una-
nimidad cuando implique alteracién de las cuotas de participacion estable-
cidas en el Titulo Constitutivo. El acuerdo adoptado por la Comunidad
para distribuir los gastos de instalacién del ascensor (los pisos mds altos
deben pagar una cantidad superior a los pisos mds bajos) modifica el sis-
tema de cuotas y coeficientes de participacion establecido en el Titulo Cons-
titutivo, luego, para que tal acuerdo fuera valido, debié ser aprobado o, en
su caso, tdcitamente aceptado, por todos los propietarios, cosa que no ha
ocurrido. Cierto es que el articulo 9.1.e) de la LPH permite que la Co-
munidad pueda acordar un régimen de distribuciéon de gastos distinto del
contenido en el Titulo (...“0 a lo especialmente establecido™), pero para
ello debe obtener el acuerdo undnime de todos los propietarios que inte-
gran la Comunidad» (225). Igualmente exigen unanimidad para la exen-
cién de pago de los gastos de instalacion del ascensor las SAP de Valla-
dolid, Seccion 3.*, de 27 de enero de 2005 (SP/SENT/67588); SAP de
Cuenca, Seccién 1.%, de 4 de octubre de 2004 (SP/SENT/61888); SAP
de Guadalajara, Seccién 1.2, de 21 de julio de 2004 (SP/SENT/60165);
SAP de Guiptizcoa, Seccién 1.2, de 24 de mayo de 2004 (SP/SENT/62467),
y exigen unanimidad para la modificacién del reparto de los gastos de ins-
talacién del ascensor la SAP de Ledn, Seccién 2.7, de 14 de junio de 2004
(SP/SENT/59102) y la SAP de Asturias, Secciéon 7.%, de 18 de junio de
2002 (SP/SENT 39900) (226).

B) Para dicho tipo de acuerdos basta la mayoria del articulo 17.1.22.°
Apoya esta tesis la SAP de Teruel, de 6 de mayo de 2003 (SP/SENT/48386),
que seflala: «Entiende el Tribunal que si el Legislador, en la Ley 8/1999, de
6 de abril, de reforma de la LPH, opt6 por flexibilizar el riguroso régimen
de unanimidad establecido en el articulo 17.1 de la LPH para el estableci-
miento de determinados servicios y confirié a una mayoria cualificada de

(225) Fuentes Loso, Apéndice a la obra «Comentarios...», op. cit., pag. 282.
(226) «Jurisprudencia al detalle. La instalacion del ascensor», op. cit., pags. 31 a 33
y 35 a 37.
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propietarios la facultad de acordar el establecimiento... de aquellos, incluso
cuando ello suponga una modificacién del titulo constitutivo o de los estatu-
tos, en dicha facultad debe entenderse implicita la facultad de distribuir los
gastos que conlleve la instalacién de dicho servicio y su mantenimiento, ya
que la solucién contraria, pretendida por la parte demandante, en muchas
ocasiones no sélo haria inviable de facto el establecimiento de aquellos ser-
vicios, ya que audn existiendo acuerdo mayoritario para su establecimiento, no
se obtendria mayorfa suficiente a la hora de determinar el reparto de los
costes de instalacion..., sino que ademads conduciria a situaciones injustas, ya
que la aplicacién rigurosa del régimen de participacién establecido en el
Titulo, haria que, en muchos casos, propietarios que no hiciesen uso de aquel
servicio, o lo hiciesen de una forma muy limitada (piénsese, por ejemplo, en
locales comerciales que pudieran estar situados en el exterior del inmueble o
propietarios de viviendas a nivel de la via publica) se viesen obligados a
efectuar una contribucién al establecimiento y mantenimiento del servicio
muy superior a otros que, por la situacién de sus elementos privativos, hiciese
un uso incesante del mismo. Por todo ello, estima la Sala que la mayoria
exigida para el establecimiento del servicio comin de ascensor es igualmente
suficiente para distribuir los gastos que la instalacién y mantenimiento de ese
servicio conlleve, sin que sea necesario para ello la unanimidad de todos los
propietarios». En la misma linea, la SAP de Burgos, Seccién 2.7, de 18 de
enero de 2001 (AC 2001, 794) (227); SAP de Guipuzcoa, de 21 de febrero
de 2001, y SAP de Teruel, de 6 de mayo de 2003 (AC 2003, 903), en la que
se pone de relieve que, cuando el articulo 9 de la LPH establece la obligacién
de todo propietario de contribuir con arreglo a la cuota de participacion es-
tablecida en el titulo «o a lo especialmente establecido», lo que estd es per-
mitiendo «en determinados casos y en relacion a determinados servicios
comunes, la posibilidad de modificar la cuota de participacion por encima o
por debajo de la establecida en el titulo, en funcion del mayor o menor uso
que por cada uno de los propietarios se haga de un servicio comiin concreto,
e incluso establecer exclusiones a favor de alguno o algunos de los propie-
tarios». A ello se aflade mas adelante: «la sentencia recurrida entiende que
si bien el establecimiento del servicio de ascensor puede llevarse a efecto con
una mayoria cualificada de los tres quintos de los propietarios, la determi-
nacion de una cuota de participacion distinta a la establecida en el titulo
para la instalacion y mantenimiento de dicho servicio estdn sometidas en
todo caso al régimen de unanimidad de todos los propietarios; sin embargo
esta tesis no puede ser compartida por la Sala, y ello porque entiende la
misma, en contra de lo afirmado en la sentencia recurrida, que no puede
disociarse el acuerdo de establecimiento de un servicio comiin del que esta-

(227) Citada por DomiNGUEZ LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 11.
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blece la contribucion de cada propietario a la creacion y mantenimiento del
mismo, ya que el segundo es subsidiario del primero y consecuencia inelu-
dible del mismo, no existiendo razon alguna para exigir una mayoria distinta
y mds rigurosa en el acuerdo accesorio que en el principal (...) todo ello
estima la Sala que la mayoria exigida para el establecimiento del servicio
comin de ascensor es igualmente suficiente para distribuir los gastos que la
instalacion y mantenimiento de ese servicio conlleve, sin que sea necesario
para ello la unanimidad de todos los propietarios» (228). También sostienen
que para la modificacidn del sistema de reparto basta la misma mayoria que
para el acuerdo de instalacién las SAP de Baleares, Seccién 5.7, de 7 de
febrero de 2005 (SP/SENT/67233); SAP de Vizcaya, Secciéon 3., de 3
de enero de 2005 (SP/SENT/67598), y SAP de Gerona, Seccién 1.7, de 28 de
junio de 2004 (SP/SENT/60353) (229).

Ante la disyuntiva planteada, DoMiNGUEZ LueLmO afirma: «Desde luego
no creo que por acuerdo de la mayoria se pueda hacer pagar a los que votan
en contra un porcentaje superior a su cuota de participacién. Pero, si los
afectados por un aumento de su porcentaje en los gastos, [por ejemplo, el
propietario en cuya casa vive el anciano] asumen voluntariamente el mismo,
no veo motivos para negar esta posibilidad, ya que con ella puede llegarse a
cambiar el voto de los propietarios reticentes a cambio de asumir éstos un
coste menor» (230).

Se sustente una u otra posicion, lo que es indudable, desde luego, es que
no cabe que los propietarios que resultardn beneficiados con el nuevo sistema
de reparto de gastos impongan éste por mayoria del articulo 17.1.%2.° a quie-
nes pagardn mas.

Si los Tribunales no admiten la disidencia, las comunidades de propieta-
rios deben buscar la solucidn justa para cada caso, por la via de la adopcion
de acuerdos de los tipos descritos.

8. EL VETO DEL ARTICULO 11.4 Y LA OBLIGACION DE PERMITIR LAS SERVIDUMBRES
IMPRESCINDIBLES REQUERIDAS PARA LA CREACION DE SERVICIOS COMUNES DE
INTERES GENERAL (EN CONCRETO, ESTABLECIMIENTO DEL SERVICIO DE ASCENSOR)

Existen tres preceptos en la LPH que hay que deslindar cuidadosamente
si no quiere caerse en cierta confusién. Son los articulos 9.1.c), 11.4y 18.1.c).
El articulo 11.4 afirma que «las innovaciones que hagan inservible alguna
parte del edificio para el uso y disfrute de un propietario requerirdn, en todo

(228) DowmiNGUEzZ LUELMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pdg. 11.

(229) «Jurisprudencia al detalle. La instalacion del ascensor», en SEPIN. Revista de
Propiedad Horizontal, octubre de 2006, nim. 273 PH, pags. 34 y 37 a 39.

(230) DomiNGUEzZ LUueLMO, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., pag. 11.
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caso, el consentimiento expreso de éste». Dice LOSCERTALES FUERTES que
estamos en presencia de una especie de veto, que opera tanto si se trata de
mejoras, servicios o nuevas instalaciones necesarias o exigibles como innece-
sarias o no exigibles (231). GOMEZ DE LA EscALERA entiende que el precepto
se refiere a las partes o elementos comunes del inmueble, por la razén de que
sobre los elementos privativos ninguna facultad de disposicién tiene la Comu-
nidad sin la voluntad del propietario afectado, pero destaca, sin embargo que
el texto del precepto utiliza la expresion «alguna parte del edificio», que por
su generalidad incluirfa tanto las partes privativas como las comunes (232).
FuenTEs Loio también se inclina por esta tltima posicién (233), pero la dis-
cusion parece estéril, pues el resultado juridico al que se llega es el mismo
(necesidad del consentimiento del propietario para que las obras [de accesi-
bilidad no obligatorias] puedan hacer inservible su elemento privativo). El
consentimiento del propietario afectado ha de ser expreso, siendo vélido el
prestado mediante una compensacién econdmica.

Junto a este precepto, el articulo 9.1.c) obliga al propietario a soportar en
su vivienda o local las servidumbres imprescindibles requeridas para la crea-
cién de servicios comunes de interés general acordados conforme a lo esta-
blecido en el articulo 17, teniendo derecho a que la comunidad le resarza de
los dafios y perjuicios ocasionados. Ahora bien, procede precisar cuidadosa-
mente qué deba entenderse por servidumbre. Esta no puede implicar que se
haga inservible total o parcialmente el elemento privativo, pues entonces
estariamos en el dmbito del articulo 11.4, siendo imprescindible el consenti-
miento del perjudicado. El elemento privativo afectado ha de continuar sien-
do servible para el uso y disfrute del propietario, aunque tal uso y disfrute se
halle gravado. Por otro lado, como han sefialado la doctrina y la jurispruden-
cia, «no puede ampararse en el concepto de «servidumbre», que se rige por
los articulos 530 y siguientes del Cddigo Civil, la pretension de algunas
Comunidades de obligar a un determinado titular a la cesién parcial o total
de su propiedad. Esto no es juridicamente una «servidumbre», ya que supone
la privacion del derecho dominical y, desde luego, la equiparacién resulta
improcedente legalmente». Para que estemos en presencia de una servidum-
bre debe existir un predio sirviente y un predio dominante (por ejemplo, paso
de cables para el ascensor por el local), lo que deja de existir si la propiedad,
en todo o en parte, pasa a la Comunidad (234). En este sentido, se han
pronunciado la SAP de Tarragona, Seccién 1.%, de 11 de noviembre de 2004
(SP/SENT/64967); SAP de Toledo, Seccion 2.*, de 30 de diciembre de
2003 (SP/SENT/54324); SAP de La Coruia, Seccion 5.%, de 19 de noviembre

(231) LoscerTaLEs FUERTES, Daniel, «Propiedad Horizontal», 7.* ed., op. cit., pag. 162.
(232) Citado por FUeNTEs Loso, Apéndice a la obra «Comentarios...», op. cit., pag. 509.
(233) Fuentes Loso, Juan Ventura, «Comentarios...», Tomo L. op. cit., pag. 394.
(234) Macro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 243.
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de 2002 (SP/SENT/68256); SAP de Zaragoza, Seccién 5.7, de 21 de diciem-
bre de 2001 (235), y 1 de febrero de 2002 (236), y SAP de Jaén, Seccién 2.7,
de 20 de mayo de 2003 (SP/SENT/48381) (237); SAP de Valladolid, Sec-
cién 3.%, de 24 de noviembre de 1998; SAP de Madrid, de 30 de junio de
2000, y SAP de Sevilla, de 21 de diciembre de 2000. Igualmente cabe sefialar
que en una encuesta hecha por la Revista Sepin a nueve magistrados, en el
sentido de si en base al articulo 9.1.c) se podia obligar a los comuneros a

(235) «...esta compensacion que se previene en el articulo 9.1.c) de los dafios y
perjuicios que suponga la creacion de la servidumbre, pone sobre la pista el verdadero
alcance de la servidumbre, pues bajo esa compensacién econémica no puede esconderse,
en la realidad de las cosas, una suerte de expropiacion privada y forzosa, comprando el
valor de lo ocupado cuyo destino permanente sera ya el propio de todo elemento comun.
Consideraciones que en el supuesto de autos deben llevar a la estimacién del recurso, pues
la instalacién del ascensor viene a suponer la privacién de la préactica totalidad de un
espacio que, por mucho que tenga una funcionalidad instrumental o auxiliar en el local,
excede de lo que juridicamente debe soportar el propietario del local, pues, y en esto la
doctrina ha sido undnime al resaltarlo, si legalmente aquellas innovaciones conllevan que
un copropietario no pueda utilizar un elemento comiin, no se podia hacer sin su consen-
timiento expreso, con mucha mds razon serd necesaria su autorizaciéon cuando la preten-
dida servidumbre le suponga la practica totalidad de la privacion de un espacio del local
(tres cuartas partes del mismo). Por mds que la instalacién del ascensor responda a un
interés general de la comunidad, y por ello ha sido propiciado por el legislador, ello no
puede hacerse a costa de los elementos privativos con un impacto de la intensidad como
la que, en el caso de autos, se pretende...».

(236) «...Quinto. La sentencia 780/2001, de 21 de diciembre, de esta misma seccion,
aborda idéntica cuestion a la presente; es decir, la ocupacién de un determinado volumen
de un local por la nueva instalacion del servicio de ascensor. Ya en esa resolucion se
acusaba al citado articulo 9.1.c) de una “significativa imprecisiéon”, sobre todo cuando la
“servidumbre” afecte a un elemento privativo relevante, pues es preciso cohonestar el
interés general subyacente en los articulos 9.1.¢) y 17 con el derecho dominical individual
recogido en el articulo 3.a) del mismo texto legal. En este sentido, es cierto que toda
servidumbre aparente o no, continua o discontinuada, supone una limitacion del derecho
real de propiedad. Sin embargo, ese gravamen no puede llegar al extremo de conllevar un
menoscabo que inutilice total o parcialmente el elemento privativo y mucho menos que
llegue a convertirse en una especie de “expropiacion” privada de naturaleza forzosa...

Sexto. Y en el supuesto cuyo enjuiciamiento ahora nos ocupa, la colocacién del ascen-
sor va a suponer la privacién de un volumen que no tanto por su amplitud, sino por su
eficacia, va a suponer una importante limitacién para el local. Es decir, los 3,456 m®, que
suponen 1,20 m* de altura y 2,88 m? de superficie, impediran el acceso al local de camio-
nes, aunque no el de furgonetas y turismos, Sin duda, esto supone una merma importante
en el dominio del sefior C. No s6lo desde un punto de vista de la extension de uso do-
minical, sino desde la 6ptica de la funcionalidad del local.

Séptimo. Por lo tanto, entiende este tribunal que esa privacién dominical excede del
concepto de “servidumbre” al que se refiere el articulo 9 de la LPH, lo que conllevara
necesariamente a la desestimacién de la demanda y a la estimacién del recurso de apela-
cidn; sin perjuicio, claro estd, de los posibles acuerdos extrajudiciales a los que pudieran
llegar. Acuerdos que, por tal naturaleza no son imponibles juridicamente» (Apéndice a la
obra Fuentes Loio, Comentarios.., pag. 510).

(237) La sentencia entiende por servidumbre una ocupacion minima o con alcance
similar al que genera el encofrado de bajantes, vigas maestras, cables, etc. Dicha ocupa-
cién minima debe entenderse como inapreciable en el caso.
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ceder o vender una parte de su propiedad privada para la colocacién, por
ejemplo, de un ascensor, ocho sostuvieron que no, entre ellos, MAGRO SERVET,
y solamente uno argumentd que si (238).

Por lo tanto, si las obras de instalacién del ascensor suponen privacién a
algin propietario de parte de su propiedad privativa, no es posible la adop-
cién del acuerdo por mayoria de 3/5 [o por mayoria del 17.1.23.°] sino con
unanimidad. Asi se mantiene en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccién 7.7, de 15 de mayo de 2002. Ello es asi porque la referencia
contenida en el articulo 9.1.c) LPH no tiene en ningin caso efectos expropia-
torios. La LPH reconoce el derecho exclusivo y singular de cada propietario
sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamien-
to independiente, como afirma el articulo 3 LPH (239). Por otro lado, el
acuerdo implicaria alteracién de cuotas de los pisos o locales afectados, y
toda modificacién de cuotas debe realizarse por unanimidad (PENA BERNALDO
DE QUIROS).

Ante un acuerdo comunitario, pues, que imponga a un comunero la cesién
de todo o parte de su elemento privativo (o de sus anejos) el afectado puede
oponerse [veto del 11.4 frente a una pretendida servidumbre del 9.1.c)], pri-
mando su derecho de propiedad y no estando obligado a tal cesion. Si se
adopta, a pesar de todo, el acuerdo en Junta por la doble mayoria exigida en
el articulo 17.1.22.° 6 17.1.23.° LPH, el propietario deberd oponerse en el acta
a la adopcidén del acuerdo y votar en contra para proceder a la impugnacién
por la via del articulo 18.1.c). Conviene destacar que la constitucién de ser-
vidumbre, en caso de establecimiento del servicio de ascensor por la via del
articulo 17.1.* 3.°, puede ser viable, en cuanto dicho gravamen no sélo bene-
ficia al interés particular del discapacitado o anciano, sino a toda la comuni-
dad, ya que el nuevo servicio establecido no deja de ser de interés general
(art. 9.1.c). Cosa distinta serfa si a consecuencia de otras obras encuadrables

(238) MacGro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 288 La res-
puesta de este magistrado, cuyo planteamiento era el mismo que el de los restantes encues-
tados, fue la siguiente: «La referencia contenida en el articulo 9.1.c) no tiene, en ningin
caso, efectos expropiatorios o afectantes al derecho de propiedad que tienen los comune-
ros sobre su propio inmueble. La LPH reconoce el derecho exclusivo y singular de cada
propietario sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento
independiente, como recoge el articulo 3 LPH. Ahora bien, ello no evita que en determi-
nadas circunstancias deba asumir cada propietario la obligacion de permitir las repara-
ciones que exija el servicio del inmueble con las servidumbres atinentes a su propio piso
o local y con la indemnizacion que le corresponda por los dafios y perjuicios causados,
pero sin que ello lleve a pensar que tal facultad que otorga el articulo 9.1.c) LPH lleve
a extender esta posibilidad a un contenido expropiatorio de la comunidad respecto al
propio piso o local de cada comunero, ya que prima el articulo 3 LPH anteriormente
citado. Las consecuencias indemnizatorias consentidas en este articulo 9 no significan el
alcance al derecho de propiedad de las facultades concedidas a la comunidad frente a
cada propietario respecto a su piso o local».

(239) Macro SERVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pag. 245.
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en el articulo 17.1.*3.° LPH se pretendiese imponer una servidumbre que
beneficiase exclusivamente al discapacitado o anciano, ;deberia el comunero
permitir la servidumbre en su espacio privativo? Dejamos simplemente apun-
tada esta cuestion.

Un tercer precepto a considerar es el articulo 18.1.c). De una interpretacién
integradora del articulo 17.1.* LPH con dicho articulo 18.1.c) resulta que debe
exigirse el consentimiento del propietario cuando se trate de acuerdos que con-
lleven un claro perjuicio al propietario del inmueble que no tiene obligacién
juridica de soportarlo... (240). En la SAP de las Islas Baleares, Seccién 3.7, de
15 de mayo de 2001, se dice que el acuerdo que puede asimilarse al estableci-
miento o supresion de ascensor u otros servicios comunes de interés general,
cuya aprobacion exige la mayoria cualificada de 3/5, requiere inexcusablemen-
te el consentimiento de los comuneros perjudicados por dicho acuerdo (241).
Lo mismo seria predicable en el caso del articulo 17.1.*3.° La afectacién y
perjuicio tienen que ser directos y evidentes, a no confundir con meras como-
didades del propietario que no quiere consentir...» (242).

9. APLICACION DEL ARTiCULO 12 Y DEL arTticuLo 17.1.* LPH

Hemos visto que a través del articulo 17.1.*2.° y 17.1.*3.° LPH pueden
adoptarse acuerdos que impliquen modificacién del titulo constitutivo. Asi,
obras que supongan establecimiento de nuevos servicios generales como el
ascensor, siempre que el inmueble retina todos los requisitos fisicos, sin
menoscabo grave del resto (no hay alteracién, ruptura o desprecio de otros
elementos comunes o privados) y sin perjuicio directo para un solo propieta-
rio (por ejemplo, caso de que se coloque en el hueco de la escalera) (LoSCER-
TALES FUERTES) (243).

Ahora bien, como se sefiala en SP/CONS/24416 (mayo de 2002): «surge
la duda de si en los supuestos en los que existe una gran alteracién de ele-
mentos comunes serd necesaria entonces la unanimidad». La opinién de la
revista Sepin, que también mantuvieron varios magistrados a resultas de
una encuesta formulada por aquélla en septiembre de 2000, es que el dere-
cho del articulo 17.1.* no es un derecho absoluto, pues no es posible olvidar
que el articulo 12 establece el acuerdo undnime para cualquier alteracion de
la estructura o fibrica en el edificio o de las cosas comunes —dice la revis-

(240) Macro SErVET, Vicente (Coord.), «Guia practica...», op. cit., pags. 292, 293
y 294,

(241) Op. cit., pags. 292 y 293.

(242) Op. cit., pag. 295.

(243) Cfr. LoscertaLEs Fuertes, Daniel, Propiedad Horizontal, 7. ed., op. cit.,
pag. 159.
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ta—, siendo desde luego aconsejable que los disidentes impugnen en el plazo
y forma del articulo 18.1, pidiendo la suspensién cautelar y acompanando
informe técnico que acredite que se tiene que modificar, por ejemplo, una
viga maestra». Los magistrados encuestados, que coincidian con la opinién de
la revista, fueron BAENA Ruiz, FERRER GUTIERREZ, GARCIA-CHAMON y SEOANE
SPIEGELBERG. Sus argumentos hacian referencia a la colisiéon entre el articu-
lo 17.1.22.° y el 12 LPH, pero pueden ser trasladables al caso de colisién del
articulo 17.1.*3.° y 12 LPH. Baena Ruiz opina que salvo unanimidad, no
puede afectarse gravemente la estructura o fébrica del edificio (244). FERRER
GuTIERREZ afirma que si las obras de instalacién de un nuevo servicio en los
elementos comunes llegan al extremo de desbordar al servicio que se preten-
de instaurar, haciendo que éste pase a ocupar un segundo plano frente a las
reformas que se hacen necesarias, e incluso en el caso de que lleguen a
situarse en un plano de igualdad o casi igualdad, es decir, que ya no puedan
considerarse accesorias, ya no bastaria la mayoria privilegiada de los 3/5,
pues el interés general no tiene un valor absoluto. [El argumento puede
trasladarse al caso de instalacién de servicio de ascensor para la supresion
de barreras arquitectonicas, finalidad esta que tampoco tendria un valor ab-
soluto frente a la conservacion razonable del edificio en su fdbrica o estruc-
tura] (245). Garcia-CHaMON CERVERA manifiesta que «en el caso de que la
nueva instalacién y servicio comun suponga... la alteracién de la estructura o
fabrica del edificio o de las cosas comunes, se produce una evidente antino-
mia [entre el art. 12 en relacion con el 17.1.21.° y el art. 17.1.*2.° LPH] que
s6lo alcanzo a resolver limitando las nuevas instalaciones o servicios que se
puedan establecer mediante la mayoria cualificada a servicios personales... o
servicios o instalaciones que afecten de modo leve a la configuracion fisica
y funcion de las cosas comunes» (246). SEOANE SPIEGELBERG considera que
hay que partir de la consideracién de que el legislador ha querido flexibilizar
el régimen de instalacidn de ciertos servicios y de que esa instalacién normal-
mente afectard a elementos comunes. Ahora bien, ello no implica que deba
permitirse cualquier tipo de obras so capa de la instalacién de un nuevo
servicio comun. Serd la ponderacién del grado de afectacion que puede ge-
nerar en los elementos comunes la realizacion de las obras para la instala-
cion de los nuevos servicios, la que nos determinard a optar por la mayoria
cualificada si es escasa o por la unanimidad si es grave (247) (248). Todos

(244) Revista Juripica SepiN. Septiembre de 2000. Encuesta juridica, pags. 7'y 8.
(245) Revista Juripica SepiN. Septiembre de 2000. Encuesta juridica, pags. 8 y 9.
(246) RevisTa Juripica SEpIN. Septiembre de 2000. Encuesta juridica, pag. 10.
(247) Revista Juripica SepIN. Septiembre de 2000. Encuesta juridica, pags. 14y 15.
(248) Entre otras consideraciones, sefiala que «es esencial apreciar el grado de afec-
tacion que puede generar en los elementos comunes la realizacion de las obras para la
instalacion de los nuevos servicios, dado que el articulo 17.1 hay que ponerlo en relacion
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estos argumentos son muy ponderados y razonables, por lo que hacen que nos
sumemos a la tesis expuesta, considerando que serd muy conveniente la in-
tervencion de un técnico, arquitecto o aparejador, que pueda dilucidar si se
afecta gravemente o no a la estructura o fabrica del edificio o a otros elemen-
tos comunes (249).

La doctrina asume estos planteamientos. Asi podemos citar a BUTERS. Para
este autor no puede decirse que exista una verdadera alteracién en el caso de
que el ascensor encuentre ya preparada la disposicion de los lugares, de tal
manera que, en definitiva, se reduzca la operacién a hacer una simple coloca-
cién o adaptaciéon del mecanismo. En cambio, cuando hay que abrir huecos
ensanchando la escalera o precisa la demolicién de ciertas partes o una modi-
ficacion esencial del patio comun, es evidente que existe una alteracion tras-
cendental [del art. 12 LPH]. Opinién que comparte BATTLE (250).

En linea con lo expuesto, la jurisprudencia ha entendido para la insta-
lacién de nuevos aparatos ascensores, que serd suficiente la aplicacion de un
régimen de mayorias, siempre que la instalacion sea fisica y técnicamente
posible, sin que haya de procederse a la demolicién o derribo de elementos
comunes [cfr. SSTS de 5 de julio de 1995 (RJA 1995, 5463) y 13 de julio de
1994 (RJA 1994, 6435)]. Sin embargo, cuando el hueco que se pretenda
utilizar no sea suficiente y haya que realizar obra que altere la estructura y
fabrica del edificio, demoliendo, por ejemplo, parte de la escalera, serd nece-
saria la unanimidad [cfr. SAP de La Corufia, de 17 de junio de 1998; SAP de
Barcelona, de 30 de septiembre de 1997, y SAP de Cantabria, de 13 de
diciembre de 1996] (251).

con el 12, que exige unanimidad. Este criterio de ponderacion de la entidad de las obras
es habitualmente tenido en cuenta por parte de la jurisprudencia, al resolver sobre el
régimen de mayorias precisas; asi la regla de minimis o de escasa afectacion de los
elementos comunes es aplicada por la sentencia TS de 5 de mayo de 1989 para legitimar
obras de escasa importancia. Sin embargo en la sentencia de 15 de febrero de 1992,
relativa a la instalacion de un ascensor, exigio la unanimidad, teniendo presente la grave
afectacion para los elementos comunes y la configuracion del inmueble que supondria su
instalacion».

(249) Por estructura se entiende «la distribucion y organizacién de los diferentes
espacios y volimenes que comprenden las partes comunes del edificio; por fabrica se
identifica al edificio en si, como construccion; y por alteracion se concibe todo cambio en
la naturaleza, composicion o destino de una cosa o elemento comtin (ECHEVARRIA SUMMERS,
Francisco, «Comentario al articulo 12», en BERcoviTz RopriGUEZ-CaNO (Coord.), Comen-
tarios a la Ley de Propiedad Horizontal, 2.* ed, revisada y puesta al dia. Aranzadi, Na-
varra, 2002, pag. 346).

(250) Citados por Fuentes Loso, Juan Ventura, «Comentarios...», Tomo II,, op. cit.,
pag. 1094.

(251) EcHEVARRIA SumMERS, Francisco, «Comentario al articulo 12...», op. cit.,
pag. 355.
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10. OBRAS A REALIZAR Y LIMITES DE LAS MISMAS. {QUIEN DEBERIA CORRER CON
EL COSTO DE LAS MISMAS?

Como sefiala DoMiNGUEZ LUELMO: «el articulo 17.1.* LPH no aclara gran
cosa en cuanto al tipo de obras a que va referido, sino que unicamente habla
de la “realizacién de obras o el establecimiento de nuevos servicios comunes
que tengan por finalidad la supresién de barreras arquitecténicas que dificul-
ten el acceso o movilidad de personas con minusvalia”. No obstante —dice,
y con acierto— necesariamente este tipo de obras tienen que ser similares en
la LPH y en la Ley 15/1995, siendo esta dltima mucho mds explicita en sus
articulos 1.2 y 3.1.b). Desde este punto de vista, las obras podradn afectar a
los elementos comunes del edificio que sirvan de paso necesario entre la finca
urbana y la via publica, tales como escaleras, ascensores, pasillos, portales
o cualquier otro elemento arquitecténico, o las necesarias para la instalacion
de dispositivos electrénicos (o mecanicos. art. 10.2 LPH) que favorezcan su
comunicacién con el exterior. Sin embargo, la Ley 15/1995 exige que tales
obras no afecten a la estructura o fabrica del edificio, no menoscaben la
resistencia de los materiales empleados en la construccién y sean razonable-
mente compatibles con las caracteristicas arquitecténicas e histéricas del
edificio. Tales exigencias no aparecen en el articulo 17 de la LPH» (252).

Ahora bien, pese a ello, es posible fijar los siguientes limites a las obras
no obligatorias de accesibilidad:

1.° Los que se desprenden del articulo 18.1 LPH (que no causen grave
perjuicio a la comunidad, al edificio...).

2.° Los que se desprenden del articulo 11.4 LPH y 12 LPH, tal como
hemos explicado anteriormente.

3. Los que se desprenden del articulo 3.1.5) de la Ley 15/1995, aplica-
ble por analogia: esto es, como sefiala LLamas PoMBo, son aplicables
las limitaciones, de no menoscabar la resistencia de los materiales
empleados y ser razonablemente compatibles con las caracteristicas
arquitectonicas e histéricas del edificio, pues no serfa lé6gico que en
aras de la supresion de barreras arquitectonicas, se afecte a la resis-
tencia o las caracteristicas historicas del edificio (en este ultimo
aspecto puede ser orientativa la normativa sobre patrimonio histori-
co artistico). La SAP de Madlaga, de 8 de mayo de 2002, citada por
LoscerTaLES FUERTES, rechaza la instalacion de nuevo ascensor, am-
parandose en el concepto de supresion de barreras arquitectonicas
precisamente por ser incompatibles las obras con la configuracion
del edificio.

(252) DowminGguez LueLmo, «Las obras de accesibilidad...», op. cit., nota 53.
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4.° Como sefiala FUENTES Loso estdn prohibidas por el articulo 11.4 y 12
LPH las obras que afecten a la seguridad, salubridad y solidez del
edificio. En este sentido, articulo 3.1.b.1 de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion.

5.° Las obras deberdn respetar los requisitos bdsicos sefialados en el
articulo 3 de la Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion.

6.° Las obras deberdn ser proporcionadas, adecuadas a la discapacidad
padecida, justificadas, sin causar perjuicio colectivo notorio.

7.°  El edificio deberd tener vida ttil considerable.

8.° Los limites derivados de la razonabilidad de las obras y del sentido
comun. Decimos esto porque es evidente que en viviendas de cate-
goria infima, que casi no rednen los requisitos de habitabilidad, serd
dificil llevar a cabo obras de accesibilidad (ya sean obligatorias, ya
no lo sean); por lo que el discapacitado o mayor lo tendrd mds dificil
en tales casos. Igualmente, es de sentido comun, por ejemplo, que
una rampa ha de tener un murete en el lateral que no estd pegado a
la pared para que los que usen las escaleras no se caigan. Y como
dicen GARAY Y GARAY, muchisimas veces la instalacion de un ascen-
sor serd imposible o muy costosa por razones de la configuracién del
edificio. Hasta una rampa en el portal puede presentar problemas si
la inclinacién es pronunciada (253). Las obras deben ser, pues, siem-
pre razonables.

En cuanto a quién debe correr con el costo de las obras, si éstas benefi-
cian al discapacitado o mayor de setenta afios y también a la comunidad
parece que ésta deberd afrontarlas, con la admisién de disidentes y sin per-
juicio de las exenciones, ayudas y subvenciones existentes (254). Pero si no
se admitiera la existencia de disidentes o si la obra beneficia exclusivamente
al discapacitado, ésta deberia ser afrontada por las Administraciones Publicas.
Una alternativa a esta solucidn seria crear una deduccién especifica a efectos
del IRPF, de las cantidades abonadas para obras de accesibilidad.

(253) Garay G., Juan, y Garay D., Miren, «Ley de Propiedad Horizontal», op. cit.,
pag. 70.

(254) En la Comunidad de Madrid se ha publicado recientemente la Orden 679/2007,
de 2 de marzo, del Consejero de Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, por la que
se aprueban las bases reguladoras de la concesién de subvenciones para la instalacion de
ascensores en edificios de la Comunidad de Madrid y se convocan subvenciones para el
afio 2007. BOCM, nim. 79, de 3 de abril de 2007.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708 1691



Teresa Asuncion Jiménez Paris

BIBLIOGRAFIA

ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, I. Introduccion y Parte General, vol. 1.°, 12.%* ed.,
José Maria Bosch Editor, S. A., Barcelona, 1991.

— Derecho Civil, 1Il. Derecho de bienes, 9.* ed., puesta al dia con la colaboracién
de José Manuel Gonzélez Porras. Libreria Bosch, S. L., Barcelona, 2002.

Bercovitz Ropricuez-Cano (Coord.), Manual de Derecho Civil. Derechos reales,
Bercal, S. A., 2005, pag. 230.

CARRASCO PERERA, Angel, «Comentario al articulo 17», en BErRcoviTz RODRIGUEZ-CANO
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, 2.* ed., revisada y
puesta al dia, Aranzadi, Navarra, 2002.

Dowmincuez LueLmo, «Las obras de accesibilidad en los nuevos articulos 10, 11 y
17.1.* de la Ley de Propiedad Horizontal, tras la Ley 51/2003, de 2 de diciembre»,
en El Consultor Inmobiliario, 5, 51, 2004.

EcHevarria SummERs, Francisco, «Comentario al articulo 12», en BErRcoviTz RODRI-
GUEZ-CaNO (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, 2.* ed.,
revisada y puesta al dia, Aranzadi, Navarra, 2002.

FuenTtEes Loso, Juan Ventura, Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal después
de la reforma de 6 de abril de 1999 y de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
de 7 de enero de 2000. Tomo I y II. José M.* Bosch Editor, Barcelona, 2002.

— Apéndice a la obra Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal después de la
reforma de 6 de abril de 1999 y de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7
de enero de 2000. José M.* Bosch Editor, Barcelona, 2004.

GaraAy, G. Juan, y Garay D. Miren, Ley de Propiedad Horizontal. Londonbil, S. L.,
Madrid, 2004, pag. 69.

Garcia BARrReRO, G. M.#, y otros, El mayor y su casa. Barreras arquitectonicas.
Gerokomos, vol. 15, nim. 3, septiembre de 2004.

Garcia TrascAsAs, Ascension, «Mayores y trabajo asalariado: de la jubilaciéon forzo-
sa a la prolongacién de la vida activa», en ALONSO PEREZ, M.; MARTINEZ GALLE-
Go, E. M.* y REGUERO CELADA, J., Proteccion juridica de los mayores, La Ley,
Madrid, 2004.

GoMEz CaLLE, Esther, «El régimen juridico de las innovaciones en la propiedad ho-
rizontal», en ADC, enero-marzo de 2004, pag. 121.

GUILARTE ZAPATER, Vicente y cols., La reforma de la propiedad horizontal, Editorial
Lex Nova, 1999.

IBANEZ DE ALDECOA LORENTE, Ramoén, Iniciativa y legitimacion en la realizacion de
obras dirigidas a la supresion de barreras arquitectonicas en edificios sometidos
al régimen de la LPH, Sepin, noviembre de 2007, nim. 285, pag. 13 y sigs.

JaME LopEz, Inmaculada, y Rosat Acep, José Ignacio, Comunidades de propietarios.
Guia del profesor, Generalitat Valenciana, 2006.

Lasarte, Carlos, Principios de Derecho Civil. Tomo Cuarto. Propiedad y Dere-
chos reales de goce, 5.* ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A.,
Madrid-Barcelona, 2005.

LoscerTALES FUERTES, «Reforma de la Ley de Propiedad Horizontal por la Ley de
igualdad de oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad», en Sepin, enero de 2004.

1692 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708



Régimen juridico de las obras de accesibilidad en favor de mayores y...

— Propiedad Horizontal. Comunidades y Urbanizaciones, 7.* ed., Sepin Editorial
Juridica, Madrid, 2005.

— Propiedad Horizontal. Doctrina y Jurisprudencia, 8.* ed., Sepin Editorial Juridi-
ca, Madrid, 2006.

— Las Comunidades de Propietarios y los discapacitados, SEpiN, marzo de 2008,
nim. 289, pdg. 15 y sigs.

Lramas PomBo, Eugenio, «Comentario al articulo 17», en CuaprADO IGLESIAS, Manuel
(Coord.), Comentarios a la Ley de reforma de la propiedad horizontal. Ley 8/
1999, de 6 de abril, Dykinson, 2000.

Macro SErVET, Vicente (Coord.). Guia prdctica de propiedad horizontal. Sepin Edi-
torial Juridica, Madrid, 2004.

MacGRro SERVET, Vicente, «Repercusién en la Ley de Propiedad Horizontal del Proyec-
to de Ley de Igualdad de Oportunidades», en Diario La Ley, nim. 5797, afio
XXIV, 6 de junio de 2003.

MoRreTON Sanz, M.* Fernanda, «Proteccion civil de la discapacidad: patrimonio pro-
tegido y obras de accesibilidad en la propiedad horizontal», en RCDI, nim. 687,
enero-febrero de 2005. NicoLAs DUENAS, M., «El valor del domicilio como recurso
para la salud», en Gerokomos, vol. 12, nim. 2, abril de 2001.

DE PaBLo CONTRERAS, Pedro; MARTINEZ DE AGUILAR ALDAZ, Carlos; PEREZ ALVAREZ,
Miguel Angel. Coord. DE PaBLo CONTRERAS, Curso de Derecho Civil, vol. III,
«Derechos reales», Colex, Madrid, 2004.

PENA BERNALDO DE QUIRGS, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario, 4.* ed.,
Tomo I, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001.

DE La RocHa, Ernesto, y DEL Arco Torres, Miguel Angel, La Ley de Propie-
dad Horizontal. Normativa. Formularios a ella y a los trdmites legales. Grana-
da, 2004.

RoDpRIGUEZ-LorAs DEALBERT, Juan, La accesibilidad en los edificios sujetos a propie-
dad horizontal. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fia, Madrid, 2006.

SEPIN, REVISTA PROPIEDAD HORIZONTAL, Jurisprudencia al detalle. La instalacion del
ascensor, octubre de 2006, num. 273, PH.

SePiN, REvisTA PrOPIEDAD HORIZONTAL, Encuesta juridica. Reforma de la LPH. En
principio, para cualquier tipo de obra requerida para la «accesibilidad» bastard
el acuerdo de la mayoria simple, aplicando el articulo 11.1 de la LPH, pero el
articulo 17, regla 1.% que se refiere a la «supresion de barreras arquitectonicas»,
fija el quérum en la mayoria del total de cuotas y de propietarios. ;En qué
supuestos debe ser aplicada cada una de dichas normas? SP/DOCT/1924 (marzo
de 2004).

SepiN, REVISTA PrOPIEDAD HORIZONTAL, Encuesta juridica. El articulo 17.1 de la LPH
establece el quérum de las tres quintas partes de propietarios y cuotas cuando se
pretenda nuevas instalaciones y servicios comunes, pero en el caso de que a la vez
suponga obras importantes en otros elementos de la comunidad, ;bastaria con
esta mayoria cualificada o seria necesaria la unanimidad? (septiembre de 2000).

Tuser DEL PiNo, Pedro, Condiciones que deben cumplir las edificaciones para el
acceso de minusvdlidos segiin la ley. Difusién Juridica y Temas de Actualidad,
S. A., Barcelona, 2003.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 708 1693



Teresa Asuncion Jiménez Paris

— «Nuevas obligaciones de las comunidades de propietarios con minusvalidos». en
Inmueble: revista del sector inmobiliario, ano 8, nim. 39 (marzo de 2004).
ViLLas DE ANTONIO, M.* del Rosario, «La comunidad de propietarios», BOE, Madrid,

2004.

RESUMEN

PROPIEDAD HORIZONTAL Y DISCA-
PACIDAD

La Disposicion Adicional 3.“ de la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igual-
dad de Oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad, modifica los articu-
los 10, 11 y 17 de la Ley 49/1960, de 21
de julio, sobre Propiedad Horizontal, in-
troduciendo por vez primera en esta Ley,
como importante novedad, el concepto
de «mayor de setenta afios». La reforma,
que tiene indudables efectos beneficiosos,
tanto para los discapacitados como para
los ancianos, da lugar, sin embargo, a
una compleja problemdtica en torno a la
interpretacion de los citados articulos,
problemdtica que se intenta desentraiiar
en este trabajo. Se trata de determinar
cudles son las nuevas obligaciones de la
comunidad de propietarios en materia de
accesibilidad (arts. 10.1y 10.2 LPH), asi
como precisar el alcance de los acuerdos
que voluntariamente pueden adoptarse
(arts. 11, 17 y 12 LPH). Particular inte-
rés presenta el andlisis de los conceptos
«vivir, trabajar y prestar servicios al-
truistas o voluntarios» por parte del dis-
capacitado o anciano, como fundamento
legitimador de las obras de accesibili-
dad, asi como el andlisis de las cuestio-
nes relativas a si existe o no asimilacion
entre toda persona mayor de setenta aios
y un discapacitado; mayorias necesarias
para la adopcion de los acuerdos; posi-
bilidad de existencia de disidentes y limi-
tes existentes a la realizacion de obras
obligatorias y no obligatorias de accesi-
bilidad. El estudio, original y exhaustivo,
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ABSTRACT

HORIZONTAL PROPERTY AND DISA-
BILITY

Opportunities, non-discrimination
and universal accessibility for persons
with disabilities. Additional Provision 3
amends articles 10, 11 and 17 of Act 49/
1960 of 21 July on horizontal property,
introducing, for the first time in the Ho-
rizontal Property Act, as an important
new feature, the concept of «<persons over
70 years of age». The reform, which has
indubitable beneficial effects for both the
disabled and the elderly, does however
give rise to a complex problem concern-
ing the interpretation of the aforesaid
articles. This paper attempts to untangle
the problem. The issue is to determine
what the new obligations of the tenants’
association are in matters of accessibili-
ty (articles 10.1 and 10.2, Horizontal
Property Act) and to specify the scope
of any agreement made voluntarily (arti-
cles 11, 17 and 12, Horizontal Property
Act). Of particular interest is the ana-
lysis of the concepts «to live, work and
render altruistic or volunteer services»
by the disabled or elderly person as a
legitimating foundation of accessibility
work, the analysis of questions concer-
ning whether or not all persons over age
70 may be regarded on the same basis as
disabled persons, majorities necessary
for resolutions, the possibility that there
may be dissidents and existing restrictio-
ns on the performance of mandatory and
non-mandatory accessibility work. This
original, exhaustive paper reconciles the
rights of the elderly and the disabled with
those of tenants’ associations and fellow
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Régimen juridico de las obras de accesibilidad en favor de mayores y...

cohonesta los derechos de mayores y  tenants, and it also offers some suggesti-
discapacitados con los de las comunida-  ve reflections on who should bear the
des de propietarios y convecinos, ofre-  cost of accessibility work.

ciendo también sugerentes reflexiones

acerca de quién deberia correr con el

costo de las obras de accesibilidad.

(Trabajo recibido el 15-10-07 y aceptado
para su publicaciin el 14-05-08)
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