Audiencia Provincial de Sevilla, sec. 2ª, S 17-9-2007, nº 411/2007, rec. 624/2007. Pte: Alvarez García, Manuel Damián
RESUMEN 

Desestima la AP el recurso deducido por el propietario condenado en al instancia a retirar de la azotea del edificio los paneles solares instalados. Alegando en primer lugar que contaba con autorización de un tercio de los propietarios, olvida el recurrente que dicha autorización debe recabarse en junta y no por el procedimiento de recoger firmas. Alegando la nulidad del acuerdo que se establece la necesidad de la unanimidad para tal instalación, al tratarse de un hecho nuevo no puede ser objeto de impugnación. Y alegando que existen instalaciones similares en la comunidad y que ésta ha obrado con abuso de derecho, a la vista de las fotografías aportadas se observa que la instalación del apelante obstaculiza el paso libre por la azotea, lo cual no ocurre con la instalación de otros vecinos.


ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia dictó sentencia el día 6 de octubre de 2006 , que expresa literalmente en su parte dispositiva:"Que estimando la demanda interpuesta por la Procuradora SRA ASENSIO VEGAS en nombre y representación de la CCPP RONDA000 frente a D. Miguel , condeno al demandado a retirar a su costa la instalación de agua caliente por energía solar de su propiedad ubicada en la azotea del edificio propiedad de la actora reponiendo dicho espacio a su estado primitivo, todo ello con expresa condena en costas procesales a la parte demandada".

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelación y admitido a trámite, el Juzgado realizó los preceptivos traslados y una vez transcurrido el plazo elevó los autos a esta Sección de la Audiencia, donde se formó rollo y se ha turnado de ponencia. Tras la votación y fallo, quedaron las actuaciones vistas para dictar sentencia.

TERCERO.- En la tramitación del recurso se han observado las prescripciones legales.

Visto, siendo ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. MANUEL DAMIAN ALVAREZ GARCIA, quien expresa el parecer del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La junta de propietarios de la Comunidad del edificio núm. NUM000 de la RONDA000 de Sevilla, en la reunión celebrada el 22 de julio de 2004 a instancia del demandado Sr. Miguel , propietario del piso NUM001 , no concedió autorización (ni tampoco la denegó) para la instalación en la azotea comunitaria de un sistema de placas solares para proporcionar agua caliente a dicha vivienda, sino que supeditó el otorgamiento de un eventual y futuro permiso al cumplimiento de determinadas condiciones (acuerdo unánime, estudio técnico sobre resistencia e impermeabilidad de las cubiertas del edificio, estudio general sobre la viabilidad de la instalación por las restantes viviendas, licencia municipal de obras), lo que necesariamente obligaba a la celebración de otra junta posterior, no obstante la cual en agosto de 2004 el demandado, que contaba con la autorización escrita de 12 de los 20 vecinos, procedió a montar las placas solares en la azotea -que constituye la cubierta del edificio, y en tal sentido es elemento común del mismo, mencionado en el art. 396 del Código Civil en redacción dada por la ley 8/1999, de 6 de abril.

SEGUNDO.- Ciertamente la instalación de sistemas, comunes o privativos, de aprovechamiento de energía solar puede ser acordada, a petición de cualquier comunero, por un tercio de los miembros de la comunidad, que represente un tercio de las cuotas de participación, según el art. 17, párrafo 2º de la Ley de Propiedad Horizontal.

Sin embargo, dicho acuerdo ha de ser adoptado en el seno de una junta de propietarios con levantamiento de la oportuna acta, y no por el procedimiento extralegal de recabar firmas de comuneros antes de la celebración de la junta. Además, en la junta de 22 de julio de 2004 se acordó por unanimidad, con asistencia del propio Sr. Miguel , la observancia de diversos requisitos, condicionantes de la futura concesión del permiso comunitario, y entre ellos la adopción de un acuerdo unánime para ejecutar la instalación en un elemento inequívocamente común de un sistema privativo para obtener agua caliente.

Por ello, la actuación unilateral del demandado, instalando en el mes de agosto paneles solares para proporcionar agua caliente a su vivienda en la azotea comunitaria, y prescindiendo del contenido de los acuerdos adoptados por unanimidad en la junta celebrada el mes anterior a la que el mismo asistió, no puede ser judicialmente convalidada.

TERCERO.- Alega el demandante recurrente que la obra discutida no es la primera ni ha sido la única de similares características ejecutada en elementos comunes por otros copropietarios, pues en 1986 el Sr. José María instaló paneles solares en la azotea del edificio, obra que ha sido tolerada y tácitamente consentida por la Comunidad demandante, de manera que el planteamiento de la demanda encaminada a la eliminación de la instalación ejecutada por el demandado entraña un trato discriminatorio y constituye un agravio comparativo.

A la luz de las esclarecedoras fotografías obrantes en autos, el testigo D. José María ha instalado en la azotea un sistema similar al objeto de discusión. En principio la comunidad podría incurrir en abuso de derecho y trato discriminatorio cuando exige el riguroso cumplimiento de sus obligaciones al comunero demandado, y permite que otros comuneros ejecuten acciones semejantes Sin plantear frente a ellos reclamaciones judiciales. Sin embargo, en el supuesto enjuiciado los paneles solares se han instalado no sobre el castillete de la escalera como los montados en 1986, sino en la cubierta si la azotea transitable destinada a tendedero vecinal, y obstaculizando la normal utilización funcional de la misma conforme a su destino.

Cabe añadir que si el demandado ha vulnerado la legalidad merced a las obras ejecutadas, no puede pretender consolidar jurídicamente su actuación amparándose en la precedente conducta antijurídica de otros comuneros, porque el restablecimiento de la igualdad de trato no se alcanza unificando a todos en la infracción sino exigiendo la eliminación de todas las infracciones que se cometan.

CUARTO.- La petición de nulidad de pleno derecho del acuerdo comunitario adoptado en la Junta de 22 de julio de 2004, por cuya virtud se exigía la unanimidad para la instalación de placas solares, contraviniendo el régimen de acuerdos del párrafo 2º del art. 17 de la Ley de Propiedad Horizontal que sólo exige un tercio de votos favorables, constituye una cuestión nueva, no planteada en el escrito de contestación a la demanda, inadmisible en el recurso de apelación, y contraria al principio "pendente appellatione, nihil innovetur". Sostener que el demandado que votó a favor de dicho acuerdo, no opuso en la junta objeción ni reserva alguna ni lo impugnó ulteriormente en tiempo oportuno, porque consideraba que era radicalmente nulo, no es sino una alegación introducida " ex novo", carente de verosimilitud y huérfana de soporte probatorio, y que resulta contradicha por actos propios del demandado.

QUINTO.- Por lo expuesto, el recurso de apelación no puede prosperar, lo que determina la confirmación de la sentencia apelada, y, por via de consecuencia, la imposición a la parte recurrente de las costas procesales de alzada en observancia del criterio objetivo del vencimiento del art. 398 en relación con el 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civilart.394 EDL 2000/77463  art.398 EDL 2000/77463  .

Vistos los preceptos legalmente aplicables.

FALLO

Que, desestimando el recurso de apelación interpuesto por el Procurador Sr. Arévalo Espejo en nombre y representación de D. Miguel , contra la sentencia del Juzgado de 1ª Instancia núm. 9 de Sevilla, debemos confirmar y confirmamos dicha resolución, imponiendo a la parte recurrente las costas procesales de segundo grado.

Así por esta nuestra sentencia, debidamente juzgando la pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicación.- La anterior sentencia ha sido leída y publicada por el Iltmo. Sr. Magistrado D. MANUEL DAMIAN ALVAREZ GARCIA, ponente que ha sido en esta alzada, estando celebrando audiencia pública la Sección Segunda de esta Audiencia Provincial y en mi presencia doy fe.

