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Las comunidades de propietarios: ;espacios sin humo?

Por D.? Inmaculada Vivas Teson. Profesora titular de Derecho civil. Universidad de Sevilla

I. Introduccion

Si, ya de por si, es sumamente problema-
tica la vida en una comunidad de propietarios de
un edificio o de una urbanizacion en régimen de
propiedad horizontal, por aquello del tan manido
aforismo romano communio est mater discordia-
rum o in communione vel societate nemo compe-
llitur invitus detineri, y, de acuerdo con nuestro
Derecho tradicional de las Leyes de Partidas,
que seguian el criterio conforme el cual /as co-
sas se gobiernan mejor cuando son de uno solo
que cuando son de varios, la situacion podria
complicarse alin mas, si cabe, con la entrada en
vigor, el pasado 1 de enero de 2006 (con la sal-
vedad de algunos aspectos de la Ley, vigentes a
partir de septiembre de 2006 y enero de 2007,
vid. su disp. final 32), de la polémica Ley Antita-

 baco, como es popularmente conocida, con la
- que Espana sigue la senda de otros paises de la

Unién Europea en materia de lucha contra el ta-
baco, como Irlanda, Malta o Italia (con posteriori-
dad a la Ley espafiola, la mas dura contra el ta-
baco hasta el momento, Bélgica, Reino Unido y

Francia se han sumado a la Europa sin humos, y
Alemania y Austria, por ahora, son los paises
mas permisivos en cuanto al consumo de taba-
co).

La Ley 28/2005, de 26 de septiembre, de
medidas sanitarias frente al tabaquismo y regu-
ladora de la venta, el suministro, el consumo y la
publicidad de los productos del tabaco, con el
objetivo de hacer disminuir su consumo y prote-
ger, particularmente, la salud de los llamados fu-
madores pasivos, ha dado, sin duda alguna, un
vuelco a la vida de los mas de diez millones de
fumadores espafoles, quienes, tras su plena vi-
gencia, han comenzado a sentirse terriblemente
perseguidos y acorralados por el recién estrena-
do rol pseudopolicial de los no fumadores.

Como los grandes amores, los mayores
desencuentros, tensiones y disputas suelen sur-
gir con el roce diario fruto de la convivencia, ra-
z6n por la cual las comunidades de propietarios
se convierten, con mayor frecuencia de la que
seria deseable, en escenario de innumerables y
desagradables batallas, cuyas chispas nacen de

Continda en pg. 2
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= Tratamiento de la discapacidad en la nueva Ley 10/2007, de 22 de
junio, de la Lectura, del Libro y de las Bibliotecas

Por D. Alfredo Romero Gallardo. Juez sustituto de los Juzgados de Corcubién, Muros, Noia y

Ribeira (A Coruna)

I. Introduccion: la discapacidad en el Derecho
espafol moderno. El principio de transversa-
lidad e incidencia en la normativa autonémica
sobre la lectura, los libros y los servicios bi-
bliotecarios

Desde 2003, que fue declarado Afio Co-
munitario de la Discapacidad en la Uni6n Euro-
pea (por Decisiéon del Consejo, de 3 de diciembre
de 2001, publicada en el Diario Oficial de las Co-
munidades Europeas [DOCE], Serie L, nimero
[n.°] 335, de 19 de diciembre de 2001), el orde-
namiento espafiol ha experimentado un conside-

rable desarrollo en la mejora y el fortalecimiento
de las garantias legales de las personas con al-
guna deficiencia o minusvalia (fisica, intelectual
o sensorial), construidas sobre el deber de los
poderes publicos de amparar los derechos fun-
damentales y las libertades publicas de estos
ciudadanos en situacién de vulnerabilidad social,
que impone el articulo 49 de la vigente Constitu-
cion de 1978 (en adelante, CE).

Este enorme avance juridico ha sido po-
sible gracias a la asimilacion de novedosas ten-
dencias, orientaciones y directrices por parte de

Continua en pg. 8



Imprime Rodona Industria Gréfica S.L. — Depésito Legal: NA — 85 — 1995 — ISSN 1132-0257

Actualidad Juridica

N° 737 — 25/octubre/2007

Viene de pagina 1

Las comunidades de propietarios: ;espacios sin humo?

la instalacién de un ascensor y el reparto de los
consiguientes gastos, una obra de rehabilitacion
de la fachada o el arreglo de la cerradura de la
puerta de entrada principal del edificio, a las que
se suma, desde el pasado afo, un nuevo con-
flicto, el del cigarrillo.

Acerca de la posibilidad o no de un veci-
no de encender y fumarse un pitillo dentro de su
comunidad de propietarios, muy poco o nada
prevé la Ley Antitabaco, como puede faciimente
comprobarse si se echa un vistazo a sus arts. 7
y 8, preceptos que, generando no pocas dudas
de interpretacion, son los encargados de esta-
blecer, respectivamente, los espacios en los
cuales esta totalmente prohibido fumar y los es-
pacios en los que si se puede si se habilita una
sala especial de fumadores.

De este modo, se prohibe absolutamen-
te fumar en todos los centros de trabajo —publi-
cos y privados— salvo al aire libre (asi, en princi-
pio, esta permitido fumar tanto en terrazas,
patios o balcones, como en centros de trabajo
no cerrados, como una obra en construccion,
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una parcela de cultivo o la cubierta de un bu-
que); centros, servicios y establecimientos sani-
tarios; centros docentes y formativos; centros
sociales para menores de 18 afios; instalacio-
nes deportivas y lugares de espectaculos publi-
cos cerrados (por tanto, no esta vedado fumar
en tales lugares si son abiertos o al aire libre,
verbigracia, un concierto de musica o un cine de
verano entre cuyos melémanos y cinéfilos es-
pectadores pueden encontrarse menores de
edad, mujeres embarazadas o ancianos con
problemas respiratorios); centros comerciales,
galerias y grandes superficies; centros de ocio
que permitan la entrada a menores de 18 arios;
centros culturales, bibliotecas, salas de lectura y
museos; establecimientos donde se manipulen
alimentos; todos los medios de transporte publi-
co; ascensores, cabinas telefénicas, cajeros au-
tomaticos, etc., y en cualquier otro lugar o cen-
tro que su titular asi lo decida.

Junto con estos espacios libres de hu-
mos, el legislador permite, de manera mera-
mente facultativa para el empresario, la habilita-
cion de zonas para fumadores en ciertos
espacios, como centros de atencién social de
adultos; hoteles, hostales y establecimientos
analogos [que podran reservar hasta un 30% de
las habitaciones para sus huéspedes fumadores
ex art. 8.2.d) de la Ley]; bares, restaurantes y
demas establecimientos de restauracion cerra-
dos, con una superficie Util para clientes igual o
superior a 100 metros cuadrados y que no se
hallen ubicados en el interior de centros o de-
pendencias donde haya prohibicion total de fu-
mar (verbigracia, la cafeteria de un lugar de tra-
bajo —permitido, en cambio, por los Decretos de
Castilla y Leon, La Rioja y la Comunidad de Ma-
drid, que desarrollan la Ley del Tabaco y que
han sido recurridos por el Ministerio de Sani-
dad- o de un centro sanitario o educativo); salas
de fiesta, de juego o de uso publico general en
los que no se permita la entrada a menores de
18 afos; salas de teatro, cine y otros espectacu-
los publicos que se realicen en espacios cerra-
dos; aeropuertos y estaciones de autobuses, de
transporte maritimo y ferroviario y en otros luga-
res donde no exista prohibicion de fumary su ti-
tular asi lo decida.

Tales zonas habilitadas ad hoc para fu-
mar deberan reunir ciertos requisitos técnicos
previstos por la Ley: adecuada sefalizacion, se-
paracion fisica de las deméas dependencias y
completamente compartimentadas, idéneos sis-
temas de ventilacion independientes y no ser
zonas de paso para personas no fumadoras ni
permitirse la presencia de menores de 16 afos
(a la vista de lo cual, los padres que deseen al-
morzar en un restaurante con sus hijos menores
deberan renunciar al placentero cigarrillo o a la
comida del mediodia, jo a sus hijos!).

Asi las cosas, ademas de en las zonas
habilitadas exclusivamente para fumadores, se
consiente fumar al aire libre (de modo que no
esta prohibido el consumo de tabaco en las zo-
nas infantiles de los parques y plazas en los que
juegan nuestros hijos) en bares, pubs y restau-
rantes de superficie util destinada a clientes o vi-

v

sitantes (por tanto, se excluyen la barra y la co-
cina) inferior a 100 metros cuadrados cuyos pro-
pietarios asi lo decidan, debiéndose anunciar en
la entrada y en la publicidad, asi como en los lu-
gares estrictamente privados.

De este modo, reparese en el tremendo
absurdo en el cual incurre el legislador: si el bar
o restaurante tiene una superficie igual o supe-
rior a 100 m?, la Ley prohibe la entrada a la zona
de fumadores a los menores de 16 afos, pero,
en cambio, si su superficie es inferior a 100 m* y
se permite fumar, la Ley guarda absoluto silen-
cio en cuanto a la obligacion de impedir la entra-
da en tales establecimientos de hosteleria y res-
tauracion (de reducidas dimensiones vy, por
tanto, con mayor concentracién de humo) a me-
nores de 16 afios.

Si analizamos detenidamente la vasta
lista de lugares en los que la Ley impide, total o
parcialmente, encender un cigarrillo, podremos
comprobar que, respecto a los que guardan re-
lacion directa con una comunidad de propieta-
rios, la Unica prevision normativa es la que
prohibe totalmente fumar en los «ascensores y
elevadores» contenida en el art. 7, letra m), la
cual, ha de decirse, no es nada novedosa, pues
el cartel de Prohibido fumar en el ascensor ya
estaba previsto en el art. 7.2, letra i), del Real
Decreto 192/1988, de 4 de marzo, sobre limita-
ciones en la venta y uso del tabaco para protec-
cion de la salud de la poblacién, que fue modifi-
cado por el Real Decreto 1293/1999, de 23 de
julio, y que ha sido derogado por la Ley Antita-
baco (vid. su disp. derog. unica).

Con la indicada salvedad, el legislador
se ha olvidado, por completo, de las fincas en
régimen de propiedad horizontal, provocando,
en consecuencia, inmediatas dudas de indole
sumamente practica, a las cuales, a la espera
de decisiones jurisprudenciales que afronten y
resuelvan exhaustivamente el problema, y lejos
de aventurar lineas interpretativas de la norma
que no nos competen, nos aproximamos a con-
tinuacion.

Il. Fumar en la comunidad de vecinos

Huelga decir que la convivencia en una
comunidad de vecinos plantea una enorme con-
flictividad, provocada por la falta de entendi-
miento entre los distintos ocupantes del inmue-
ble, y que, en muchas ocasiones, se debe a una
cierta ignorancia de la legislacion vigente, de
ahi la necesidad de conocer perfectamente
nuestros derechos, pero también nuestros de-
beres con el fin de conseguir un armoénico clima
condominial.

A partir de enero de 2006, los conflictos
vecinales podrian agudizarse entre vecinos fu-
madores y no fumadores, y ello puede provocar
serios problemas de convivencia si no se les da
una adecuada solucion.

Tras la entrada en vigor de la Ley Antita-
baco, tal vez nos hayamos cruzado en el portal,
en las escaleras o en el ascensor con un vecino
fumador, que va ejerciendo como tal, es decir,
fumandose un cigarro (con toda probabilidad,
habra encendido compulsivamente varios en su
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= Improvisaciones y chapuzas
en la lucha contra el fraude

Por D. Eugenio Simon Acosta. Catedratico de De-
recho financiero y tributario.
esimon@simonacostaabogados.com

Desde hace afios se han ido instrumen-
tando medidas para estrechar el cerco sobre los
defraudadores de los impuestos que gravan la
renta, la propiedad y el consumo de los bienes in-
muebles. La reciente Ley de Prevencioén del Frau-
de (Ley 36/2006, de 29/XI) ha endurecido las nor-
mas para impedir que se eluda el impuesto sobre
la venta de inmuebles mediante la conocida for-
mula de aportar el inmueble a una sociedad y ven-
der las acciones o participaciones.

La respuesta legal a estas maniobras ha
sido considerar que la toma de una participacion
de control en una sociedad equivale a venta de in-
muebles cuando el activo de la sociedad esta
constituido mayoritariamente por inmuebles si-
tuados en Espafia. Asi lo dispuso en 1988 la Ley
del Mercado de Valores. La adquisicion de partici-
paciones que permiten el control de la sociedad
se grava en el Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales. Pero ya se sabe que hecha la ley, he-
cha la trampa: se adquiere primero el 50% de las
acciones (adquisicién que no es de control y, por
tanto, no sujeta) y mas adelante se adquiere el
otro 50% en una operacioén que si esta sujeta. De
este modo se reduce la tributacion a la mitad.

Frente a ello ha reaccionado la Ley de
Prevencion del Fraude, estableciendo que la base
imponible del impuesto sera la parte proporcional
del valor real de los inmuebles «que corresponda
al porcentaje total de participacién que se pase a
tener en el momento de la obtencién del control».
Me temo que no se ha meditado bien lo que se ha
querido decir, pero eso no menoscaba la validez
ni la vigencia de la norma, al menos mientras el
Tribunal Constitucional no lo remedie o el propio
legislador no corrija el desaguisado.

Esta norma es, a mi juicio, inconstitucio-
nal, porque no recae sobre la capacidad economi-
ca actual del contribuyente. La «actualidad» como
requisito de la capacidad econémica gravable es
una idea que aparece en cualquier manual ele-
mental de Derecho tributario. No se puede gravar
a una persona por la riqueza que tuvo, sino por la
que posee en el momento en que se devenga el
impuesto. ¢ Se puede sostener que la compra de
un 1% del capital, realizada por quien ya posee el
50%, equivale a la adquisicion actual del 51% de
los inmuebles poseidos por la sociedad? Es obvio
que no o, al menos, no siempre. Si entre lacompra
de ambos paquetes medié un plazo breve estare-
mos ante un supuesto que se puede asimilar a la
compra del 51% realizada de una sola vez. Pero si
el 50% se compro veinte afios antes, ;tiene senti-
do gravar la nueva adquisicion en funcion el valor
real actual de lo que ya se poseia anteriormente?

El sinsentido no acaba aqui. Pensemos, por
ejemplo, en que la sociedad no poseyera ningun in-
mueble cuando el socio adquirié su primer paquete
accionarial del 50%. Dudo que alguien defienda
gravar el valor actual del 51% de los inmuebles de la
sociedad en el momento en que el socio adquiere el
1% que le otorga el control de la entidad.

La norma presupone que la adquisicion
escalonada de la participacién de control encubre
la intencién de defraudar el Impuesto sobre
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Transmisiones, pero esta suposicién tampoco es
correcta, porque puede haber sucedido que el pri-
mer paquete se adquiriese por herencia, en cuyo
caso el titular tributé ya por la adquisicion indirec-
ta de los inmuebles en el Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones. ¢ Es constitucional exigirle otro

impuesto por la misma adquisiciéon? La lucha con-
tra el fraude es un loable objetivo, del que no
pueden abdicar los responsables de la Hacienda
Publica, pero no sirven soluciones precipitadas y
chapuceras. Hace falta, en el ambito tributario, un
6rgano similar a la Comisién de Codificacion que

aporte al legislador reflexion, reposo y algin pun-
to de vista distinto del politico (excesivamente
preocupado por la imagen) y del de los funciona-
rios, cuyo interés natural es el de mejorar objeti-
vos (léase recaudacion) con el minimo esfuerzo,
dicho sea sin ningtin &nimo de reproche. L]
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regreso a casa del trabajo —en donde no ha po-
dido fumar durante horas—, pues esta profunda-
mente inmerso en las caladas del pitillo) y no
hemos sabido qué hacer, qué cara ponerle, no
sea que al decirle que no se debe fumar, tenga-
mos un problema, uno mas a afiadir a la disputa
que mantuvimos en la Ultima junta de propieta-
rios (¢,echamos mas lefia al fuego?). Tosemos,
pero nada que hacer, asi que, con el temor de
deteriorar ain mas nuestra relacion vecinal, con
las ulteriores consecuencias que ello puede
acarrearnos, hemos solventado la situaciéon po-
niendo a prueba nuestra capacidad de autocon-
trol y respirando involuntariamente el humo del
pitillo de nuestro adorable vecino, con el unico
deseo de atravesar, lo antes posible, la puerta
de casa.

Pero, un momento, ¢estamos obligados
a respirar el humo del cigarrillo del vecino?; de
otro modo, ¢ es aplicable la Ley Antitabaco a las
fincas en régimen de propiedad horizontal? La
respuesta a la pregunta no es sencilla.

1. Echar un pitillo en los elementos privativos

Tal y como puede deducirse del art. 396
CCy el art. 3 de la Ley de Propiedad Horizontal
de 1960, reformada en 1999 (en adelante, LPH),
los elementos privativos se caracterizan porque
su aprovechamiento o utilizacion esta exclusiva-
mente reservada a cada vecino (propietario u
ocupante a titulo distinto del de propietario, ver-
bigracia, usufructuario, habitacionista, comoda-
tario, precarista y, por supuesto, arrendatario).

Pues bien, haciendo salvedad de los pi-
sos y locales en los cuales se desarrolle una ac-
tividad profesional o empresarial (verbigracia,
despacho profesional, oficina, consulta médica,
etc.), pues al constituir centros de trabajo, exis-
te, ex lege, prohibicién absoluta de fumar, y
siempre que el estatuto de la comunidad (debi-
damente inscrito en el Registro de la Propiedad)
no haya dispuesto lo contrario ex art. 5 LPH, en
los espacios privativos no esta vedado el consu-
mo de tabaco.

Sin embargo, sabemos que, cuando vi-
vimos rodeados de vecinos, no podemos exi-
gir lo mismo que cuando lo hacemos en una
casa aislada, puesto que el régimen de propie-
dad horizontal comporta una peculiar concu-
rrencia de derechos absolutamente idénticos,
pero cierto es que ello tampoco nos obliga a
soportar cualquier comportamiento, esto es,
cada uno puede ejercitar su derecho de pro-
piedad sin menoscabar o perjudicar los dere-
chos dominicales de los demas, razén por la

cual la LPH, al regular las llamadas relaciones
de vecindad, con el fin de conseguir una equi-
librada y pacifica coexistencia entre conveci-
nos, nos protege de actos de inmisién que
puedan exceder del limite normal de tolerabili-
dad para los demas ocupantes del inmueble
(inmissio in alienum) y que, por consiguiente,
no estan permitidos.

A tenor de su art. 7.2, «al propietario y al
ocupante del piso o local no les esta permitido
desarrollar en él o en el resto del inmueble acti-
vidades prohibidas en los estatutos, que resul-
ten dafiosas para la finca o que contravengan
las disposiciones generales sobre actividades
molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilici-
tas».

De este modo, podria llegar a cuestio-
narse si el humo del cigarrillo (representémo-
nos el supuesto de que se difundiera en todos
los pisos y locales del edificio a través del sis-
tema de aire acondicionado centralizado) pue-
de ser considerado como una actividad moles-
ta o insalubre (vid. su definicién en art. 3, pfo.
1° del Decreto 2414/1961, de 30 de noviem-
bre, Reglamento de actividades molestas, in-
salubres, nocivas y peligrosas), equiparable a
situaciones como la de poner musica con volu-
men excesivamente elevado hasta altas horas
de la madrugada (SAP Madrid, Seccion 20, de
28 de junio de 2006 [JUR 2006, 9260]), el rui-
do y fuerte olor de los excrementos de anima-
les (SAP Barcelona de 3 de diciembre de 1996
[AC 1996, 2418], SAP Huelva, Seccion 27, de
8 de octubre de 2005 [JUR 2005, 52131] y
SAP de Leén, Seccion 22, de 11 de enero de
2007 [JUR 2007, 59868]), desarrollo de un ne-
gocio de «relax» con oferta de servicios por
parte de «travestis» (SAP Barcelona, Seccion
12, de 10 de abril de 2006 [JUR 2006,
249354]) o falta de condiciones de higiene mi-
nimas en un «piso-patera», etc., labor califica-
dora que no corresponde, naturalmente, al ve-
cino incomodado, sino a la autoridad judicial
que, en el caso concreto, sera, finalmente,
(tras seguirse los pasos fijados por el art. 7.2
LPH), quien decida si la actividad desarrollada
genera una perturbacion de caracter grave y
continuada para la normal convivencia en co-
munidad, haciéndolo constar claramente en
su sentencia (exigencia de la LPH), junto con
una posible determinacion de una indemniza-
cién de dafios y perjuicios que proceda e, in-
cluso, la privacién del derecho de uso de la vi-
vienda o local por tiempo no superior a tres
afios (acerca de tal sancion civil, vid. STC de
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21 de octubre de 1993 [RTC 1993, 301], co-
mentada por SANCHEZ GONZALEZ en RDPat,
ntm. 4, 2000) o tratandose de un inquilino, la
extincién de sus derechos relativos a la vivien-
da o local y la obligacion de desalojar el in-
mueble.

Esta claro que para que una concreta
inmisién pueda ser incluida en el supuesto de
hecho previsto por el art. 7 LHP debe reunir
ciertos requisitos: que sea calificada con un
cierto grado de objetividad; que se trate de
una actividad, lo que implica cierta reiteracion
o continuidad temporal de la realizacién de ac-
tos singulares (vid. SSTS de 22 de diciembre
de 1970 [RJ 1970, 5625] y de 22 de mayo de
1993 [RJ 1993, 3724] y SAP Barcelona, Sec-
cion 132, de 3 de diciembre de 1996 [AC 1996,
2418]); y que la molestia sea notoria y ostensi-
ble, esto es, no basta una pequeia dificultad o
trastorno, sino que se exige que supere los li-
mites de la normal razonabilidad o tolerabili-
dad, en atencion a las circunstancias del caso
concreto (se trata ésta de una cuestion emi-
nentemente casuistica, pues es imposible fi-
jar, de manera aprioristica, el umbral de la to-
lerabilidad, traspasado el cual una inmisién es
considerada ilicita).

Por cuanto concretamente aqui nos inte-
resa, creemos muy conveniente subrayar que la
valoracién de la tolerabilidad o intolerabilidad de
una inmisién compete exclusivamente a la auto-
ridad judicial, lo que implica la existencia de un
amplio margen de discrecionalidad y opinabili-
dad, intimamente unidas a la especifica sensibi-
lidad del juzgador en relacién con el concreto li-
tigio que debe enjuiciar: considerar o no una
actividad molesta o insalubre el humo del ciga-
rrillo podria, tal vez, depender del hecho de que
el juez sea fumador activo o pasivo.

Tras lo visto, consideramos que la deter-
minacién del humo del cigarrillo en los espacios
privativos como acto perturbador o dafioso para
los restantes ocupantes del inmueble podria en-
contrar solucién legal en la normativa sobre in-
misiones en la propiedad ajena, pero no en la
LLey Antitabaco.

2. Las zonas comunes: ¢prohibido fumar?

Por oposicion al concepto de elemento
privativo, los elementos comunes son los espa-
cios que no estan atribuidos privativamente y
que estan afectos al comun uso o utilizacion de
los copropietarios (u ocupantes), lo que conlle-
va, necesariamente, la obligacion de respetar
las instalaciones generales de la comunidad y
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demas elementos comunes, hacien-
do un uso adecuado de los mismos y
evitando, en todo momento, que se
causen dafos o desperfectos ex art.
9.1.a) LPH.

Conforme al art. 396 CC, son
todos los necesarios para el adecuado
uso y disfrute del inmueble, precepto
que, tras su reforma por la Ley 8/1999,
de 6 de abril, de Propiedad Horizontal,
contiene, como es mas que sabido,
una enumeracion meramente enuncia-
tiva o numerus apertus.

Entre los elementos comunes
se encuentran los elementos fisicos,
estructurales y constructivos comunes
(suelo, pilares, cimientos), las instalaciones, con-
ducciones y canalizaciones generales (desaglies
generales, instalacion eléctrica general), los loca-
les y espacios comunitarios (locales sociales, sa-
las de reuniones, escaleras, pasillos, portal, azo-
tea, piscina, espacios deportivos comunitarios) y
las servidumbres.

Naturalmente, tan s6lo nos referiremos
aqui a aquellos espacios comunes de uso co-
mun, en los que, por su naturaleza y caracteris-
ticas, se puede plantear la posibilidad o no de
fumar un pitillo.

a) Las zonas al aire libre

La cuestion parece encontrar facil res-
puesta en relacion con los elementos comunes
al aire libre, como azoteas, balcones no techa-
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dos, piscina, patios, zonas ajardinadas, etc.,
donde se podra fumar en general, salvo que la
comunidad de propietarios disponga lo contrario
en sus estatutos.

b) Los espacios cubiertos

Dejando a un lado la tnica prevision de
la Ley Prevencion del Tabaquismo en lo que a
esta materia en concreto se refiere, la prohibi-
cién total de fumar en los ascensores y elevado-
res, asi como en la porteria (por tratarse de un
lugar de trabajo), la situacién a plantear es si
nuestro vecino del segundo puede o no fumarse
un cigarrillo en el portal, en las escaleras (pro-
duciendo el consiguiente efecto chimenea hacia
los pisos mas altos del edificio), en salas de reu-
niones o en el aparcamiento subterraneo de
nuestro edificio.

Tales espacios comunes no
estan comprendidos en los arts. 7y 8
de la Ley Antitabaco, y tampoco
nuestros tribunales se han pronun-
ciado aun al respecto (las Unicas
sentencias dictadas en relacién con
el consumo del tabaco en las comuni-
dades de propietarios versan sobre
responsabilidad por dafios causados
por incendios debidos a descuidos in-
voluntarios de cigarrillos encendi-
dos), razoén por la cual la jurispruden-
cia no arroja luz alguna en relacion
con la concreta cuestion que aborda-
mos.

Reflexionemos, con suma
brevedad, en torno a posibles argumentos que
pueden esgrimirse a favor o en contra de la
prohibicion de fumar en los elementos comunes
cerrados de las comunidades de propietarios.

b.1) La tutela de la salud de los no fuma-
dores

La nueva normativa sobre limitaciones
en el uso del tabaco, dada la indudable dimen-
sion del problema a la vista de los datos cientifi-
cos sobre los riesgos para la salud de los no fu-
madores y de acuerdo con lo establecido en la
Ley General de Sanidad, declara al tabaco sus-
tancia nociva para la salud de la persona, con el
fin de tutelar y garantizar el derecho a la salud
del fumador pasivo, principio este inspirador de
la Ley de Prevencion del Tabaquismo. El bien
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juridico protegido es, pues, la salud del fumador
pasivo, en la dptica de salvaguardar la salud pu-
blica garantizada por el art. 43 CE.

Asi las cosas, a favor de la prohibicion
en los espacios comunes de la comunidad de
propietarios podria esgrimirse la tutela del bie-
nestar de los vecinos no fumadores, pues, con-
forme a la ratio de la Ley Antitabaco, en caso de
conflicto, ha de prevalecer siempre el derecho a
la salud de los no fumadores sobre el derecho
de los fumadores.

Sin embargo, la interpretacion (que co-
rresponde, exclusivamente, a los tribunales de
justicia) finalista o teleol6gica de la nueva disci-
plina sobre el consumo de tabaco, en nuestra
opinién, conduciria a concluir que el legislador
se preocupa por proteger el derecho de los no
fumadores s6lo en ciertos sitios, pero no en to-
dos, pues, ¢acaso no tienen derecho a la salud
los no fumadores en la via publica, en un espec-
taculo al aire libre o en una pequena tasquita y,
sin embargo, no esta prohibido ex lege fumar en
tales lugares?

Téngase presente que, como recuerda
la STS de 24 de abril de 1990 (RJ 1990, 3333),
«la interpretacion finalista preconizada por el
art. 3.1 del Cédigo Civil no puede nunca llegar a
autorizar al intérprete para modificar o inaplicar
una norma, puesto que lo maximo permitido es
suavizarla hasta donde permita el contenido del
texto que entra en juego, mas nunca llegar a al-
terar, radicalmente, su contenido positivo o ne-
gativo, permisivo o prohibitivoy.

b.2) La solucioén italiana

Italia, tras recorrer un largo camino en la
prevencion del tabaquismo, se ha convertido en
un indudable punto de referencia para otros pai-
ses, entre ellos, como no, Espafa.

Insertdndose en un amplio y severo cua-
dro normativo antitabaco, el art. 51 de la Ley n.
3/2003, de 16 de enero (Gazzetta Ufficiale 20
gennaio 2003, n. 15), relativa a la tutela de la
salud de los no fumadores, que entr6é plenamen-
te en vigor el 10 de enero de 2005, prevé la
prohibicién general de fumar en los lugares ce-
rrados, a excepcion de: a) los privados no abier-
tos a usuarios o al publico; b) los reservados a
fumadores y sefalizados como tales, dotados
de instalaciones de ventilacion y renovacién del
aire y especificas caracteristicas es-
tructurales.

Las palabras genéricas con
las que el legislador formulaba la
prohibicion de fumar en los lugares
cerrados suscitd, de inmediato, du-
das exegéticas en torno al concreto
ambito de la misma, de modo que,
con el fin de solventarlas, el ministro
de la Sanidad, mediante una Circular
de 17 de diciembre de 2004 (Gazzet-
ta Ufficiale 23 Dicembre 2004, n.
300), realizé unas aclaraciones e in-
dicaciones interpretativas relativas a
la amplitud de los términos legales
utilizados. Tras recordar el ministro,
ante todo, que el fin primordial que

persigue la normativa antitabaco italiana es la
tutela de la salud de los no fumadores y que el
humo del tabaco es la causa de muerte prema-
tura y previsible mas importante en ltalia, y que
representa uno de los mas graves problemas de
sanidad publica a nivel mundial, se inclina por la
maxima extension posible de la prohibicién de
fumar, que, como tal, debe ser considerada ge-
neral, con la Unica exclusion de las excepciones
expresamente previstas.

En consecuencia, la prohibicién de fu-
mar encuentra aplicacién en todos los lugares
cerrados, publicos o privados, abiertos a los
usuarios o al publico, con lo que se da la maxi-
ma extension al ambito de la prohibiciéon de fu-
mar: en todos los lugares, salvo en las casas y
en los abiertos al aire libre.

En la enumeracion ejemplificativa de lu-
gares cerrados publicos y privados accesibles al
publico en los que se prohibe totalmente fumar,
la Circular ministerial no cita los espacios comu-
nes condominiales, si bien sobre ellos se da una
respuesta meramente informal en el sitio web
del propio Ministerio (www.ministerosalute.it),
con ocasion de una pregunta frecuente (FAQ):
la prohibicion de fumar se aplica a todos los es-
pacios comunes cerrados, como las escaleras,
el ascensor, etc., mientras solo las habitaciones
privadas y los lugares abiertos estan exentos de
aquélla.

En consecuencia, la prohibicion afecta a
cualquier actividad publica o privada que se de-
sarrolle mediante el uso de lugares cerrados
(esto es, privados de unién continua con la at-
mosfera externa) y abiertos al publico (es decir,
aquéllos a los cuales la generalidad de los usua-
rios puede acceder sin formalidad y sin necesi-
dad de un particular permiso, en los horarios es-
tablecidos), de modo que s6lo quedan excluidos
de la prohibicién de fumar las residencias priva-
das, los lugares abiertos y las zonas habilitadas
para fumadores en aquéllos en los que esta vi-
gente la prohibicion.

Nos parece harto dificil trasplantar a
Espafia la norma italiana y su singular inter-
pretacion ministerial, pues, a nuestro enten-
der, las zonas comunes del condominio son
espacios privados no abiertos al publico gene-
ral. Por mucho que consideremos la presencia
en ellos del cartero, la empleada de la limpie-

«Nos parece harto dificil trasplantar a Esparia la norma italia-
na y su singular interpretacion ministerial, pues, a nuestro en-
tender, las zonas comunes del condominio son espacios pri-
vados no abiertos al publico general. Por mucho que
consideremos la presencia en ellos del cartero, la empleada
de la limpieza, el técnico del ascensor, el personal de la com-
pafia del gas cuando viene a hacer la revision, los pacientes
de la clinica dental del tercero, etc., no puede llegar a consi-
derarse una comunidad de propietarios un lugar privado abier-

to al publico.»
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za, el técnico del ascensor, el personal de la
compafia del gas cuando viene a hacer la re-
vision, los pacientes de la clinica dental del
tercero, etc., no puede llegar a considerarse
una comunidad de propietarios un lugar priva-
do abierto al publico.

Tales personas, ajenas a la comunidad
de vecinos, son plenamente conscientes de la
indole privada de los elementos y servicios co-
munes. Se trata de espacios privados donde
transitan personas que residen en el edificio, in-
vitados de sus residentes u otros sujetos en el
desarrollo de su actividad laboral que no tienen
libre acceso a él, de manera que no podemos
considerar que una comunidad de propietarios
sea un lugar abierto al publico, como tampoco lo
es nuestra casa, que, por celebrar una fiesta o
hacer una representacion teatral en ella, no
pasa a ser directamente considerada un lugar
privado destinado al publico como si de una
tienda, restaurante o discoteca (que tienen esta-
blecido un determinado horario al publico en el
que, consiguientemente, puede velarse por el
cumplimiento de la Ley) se tratase.

Es mas, es perfectamente posible res-
tringir e, incluso, prohibir el acceso a través del
zaguan a establecimientos publicos, limitando el
uso de aquél, comun y exclusivo, a los vecinos
para acceder a sus viviendas privadas conforme
a las legitimas facultades que vienen reconoci-
das a la junta de propietarios por el art. 14.d) y
e) LPH, restricciones plenamente justificadas
por la necesidad de articular los derechos e inte-
reses de la pluralidad de participes del peculiar
régimen de propiedad horizontal.

Se trata, pues, de espacios privados de
uso no publico en los cuales no esta legalmente
prohibido fumar, de modo que, al igual que en
nuestra casa, cuando alguna persona extrafia a
la comunidad de propietarios quiere fumar, de-
beria pedir permiso para ello a los vecinos.

b.3) ¢ Aplicacion analégica de una norma
prohibitiva y sancionadora?

Dada la falta de especifica prevision le-
gal en cuanto a la prohibicién o no de fumar en
los espacios comunes de las comunidades de
propietarios, podria pensarse en la posibilidad
de aplicar analégicamente el art. 8.2, letra e) in
fine, de la Ley Antitabaco (por ello se inclina el
departamento juridico de la Editorial
Sepin), que, refiriéndose a los luga-
res en los cuales se permite habilitar
una zona de fumadores, dispone lo
siguiente: «e) En los establecimien-
tos en los que se desarrollen dos ac-
tividades, separadas en el espacio,
de las enumeradas en este articulo,
la superficie Util se computara para
cada una de ellas de forma indepen-
diente, excluyendo del cémputo las
zonas comunes y de transito, en las
que, en ningun caso, se permitira el
consumo de tabaco» (la cursiva es
nuestra), lo que conduciria a determi-
nar que en el zaguan, pasillos, esca-
leras, etc., estd vedado fumar.
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Asimismo, podriamos encon-
trar alguna similitud con lo dispues-
to por la Ley para los hoteles u hos-
tales [articulo 8.1.b)] o en |la
imposibilidad de habilitar zonas
para fumadores cuando se trate de
zonas de paso obligado para perso-
nas no fumadoras.

Sin embargo, nos encontramos con
una norma de indole estrictamente administra-
tiva, prohibitiva y sancionadora: de un lado,
las leyes prohibitivas no pueden interpretarse
extensivamente, siendo los canones de inter-
pretacion ajustados a las mismas los de inter-
pretacion literal y sistematica, por cuanto alli
donde el sentido del texto sea dudoso debe re-
gir el principio in dubio pro libertate; de otro,
como es sabido, en el ambito sancionador
(concretamente, para el Derecho administrati-
vo sancionador, vid. la STC 18/1981, de 8 de
junio [RTC 1981, 18], y el art. 129.4 de la Ley
10/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), esta
expresamente vedada la posibilidad de recu-
rrir a la analogia (pese a que el articulo 4.2
Caodigo Civil tan solo se refiere, junto con las
excepcionales y temporales, a las normas pe-
nales).

«Partiendo de la conviccion de que siempre es mejor educar
que prohibir, apostamos por la educacion, el civismo y el respeto

al projimo.»

Ill. Consideraciones conclusivas

Conforme al sucinto andlisis de algunos
de los distintos argumentos que técnicamente
pueden argiiirse en torno al problema de sub-
suncién de la comunidad de propietarios en el
supuesto de hecho de la norma en estudio,
nuestra conclusion es relativamente descorazo-
nadora para los no fumadores: la Ley Antitaba-
co no encuentra aplicacion a los espacios comu-
nes (con la salvedad del ascensor) de las
comunidades de vecinos, en los que existe li-
bertad de fumar.

Asi las cosas, a la espera de decisiones
judiciales que arrojen luz sobre la problematica
aqui planteada y de que se produzca una mayor
concrecion legislativa que ayude a los tribunales a
dictar sentencias (lo que seria de agradecer, pues
la Ley ha dejado muchos flecos, aparte de éste,
sin concretar, lo que genera incertidumbre), lo
mas sensato, a nuestro entender, es someter di-
cha cuestion a deliberacién y votacién en la junta
de propietarios convocada al efecto con el fin de

adoptar el acuerdo de prohibicion ab-
soluta de fumar o, si ello fuera posible,
de veto relativo del consumo de tabaco
con diferenciacién de zonas de comu-
neros fumadores y no fumadores. Tra-
tandose, pues, de una propiedad pri-
. vada, son los propietarios los unicos
que tienen potestad para decidir, lo que es confor-
me con lo dispuesto por el art. 7.s) de la Ley Anti-
tabaco: «En cualquier otro lugar en el que, por
mandato de esta Ley o de otra norma, o por deci-
sién de su titular, se prohiba fumar». Naturalmen-
te, es aplicable al supuesto concreto el art. 7 LPH
en relacién con las actividades molestas o insalu-
bres, pero las dificultades, sobre todo, probatorias
para lograr la declaracion judicial como actividad
molesta la de fumar, hacen mas aconsejable, en
la practica, establecer una prohibicién convencio-
nal por los comuneros de fumar en las zonas co-
munes del edificio sobre la base del compromiso
del deber de guardar unas adecuadas normas de
convivencia comunitaria. De todos modos, par-
tiendo de la (tal vez ingenua) convicciéon de que
siempre es mejor educar que prohibir, apostamos
por la educacion, el civismo y el respeto al préjimo
(tanto si fuma como si no); si éstos brillan por su
ausencia, es completamente inutil esperar que
sea respetada una prohibicion legal.

Una ultima precision: no fumo. ]
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la politica legislativa contemporanea en materia
de discapacidad, dirigidas prioritariamente a la
supresion de obstaculos y practicas discrimina-
torias, al logro de la plena accesibilidad y a la
igualacion de trato de una minoria muy hetero-
génea, que supera los tres millones y medio de
afectados en Espafa (Instituto Nacional de Es-
tadistica [INE], «Encuesta sobre Discapacida-
des, Deficiencias y Estado de la Salud 1999.
Resultados nacionales detallados», Madrid, di-
ciembre 2002).

A resultas de la adopcion de tales nove-
dosos enfoques, fueron promulgadas tres im-
portantes normas con rango de ley ordinaria
que, ademas de contribuir a la renovacién del
marco regulador del fenémeno de la discapaci-
dad en el ambito del Estado, han influido nota-
blemente en la legislacion propia de las comuni-
dades autbnomas: a saber, la Ley 41/2003, de
13 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de
las Personas con Discapacidad (Boletin Oficial
del Estado [BOE], n.° 277, de 19 de noviembre
de 2003); la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y
Accesibilidad Universal de las Personas con
Discapacidad (BOE n.° 289, de 3 de diciembre
de 2003); y la Ley 53/2003, de 10 de diciembre,
sobre Empleo Publico de Discapacitados (BOE
n.° 296, de 11 de diciembre de 2003).

De ellas sobresale la mencionada Ley
51/2003 (en adelante, LIONDAU), nacida con el

fin de complementar a la primera ley democrati-
ca espafiola que se dict6 para la defensa del
colectivo discapacitado (la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de Integracion Social de los Minusvalidos,
también conocida por su acrénimo LiSMI, que
todavia contintia en vigor [BOE n.° 103, de 30
de abril de 1982; ha sufrido varias reformas]), y
que se erige en el motor impulsor de la mas re-
ciente normativa reguladora de esta relevante
problematica social, que parte de un nuevo
modo de entender las discapacidades y a quie-
nes las padecen, en sintonia con los tiempos
actuales.

Con arreglo al articulo 1.°, apartado 2,
parrafo inicial de la LIONDAU, entraran bajo el
concepto de personas con discapacidad «aque-
llas a quienes se les haya reconocido un grado
de minusvalia igual o superior al 33%», quedan-
do igualmente comprendidos dentro de este
grupo tanto «los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez», como «los pensio-
nistas de las clases pasivas que tengan recono-
cida una pensién de jubilacién o de retiro por in-
capacidad permanente para el servicio o
inutilidad».

Hoy en dia, el proceso administrativo
para obtener el reconocimiento, la declaracion y
la calificacion del grado de minusvalia en Espa-
fia se halla regulado por el Real Decreto

v

1971/1999, de 23 de diciembre (BOE n.° 22, de
26 de enero de 1999; posteriormente modifica-
do por el Real Decreto 1169/2003, de 12 de
septiembre [BOE n.° 238, de 4 de octubre de
2003]). Tampoco cabe olvidar el Real Decreto
1414/2006, de 1 de diciembre, por el que se de-
termina la consideracion de persona con disca-
pacidad a los efectos de la citada LIONDAU
(BOE n.° 300, de 16 de diciembre de 2006),
donde se sefialan los documentos que acredita-
ran de forma oficial el grado de minusvalidez
igual o superior al 33% (vide su articulo 2.°).

Por otro lado, la LIONDAU se inspira en
una serie de principios esenciales (vida inde-
pendiente, normalizacion, accesibilidad univer-
sal...), entre los cuales conviene resaltar aqui el
principio de transversalidad de las politicas en
materia de discapacidad, que es definido por la
letra f) de su articulo 2°: con arreglo a la misma,
las actuaciones que lleven a cabo las Adminis-
traciones publicas no se limitaran a planes, pro-
gramas y acciones pensados en exclusiva para
los individuos con minusvalias, sino que tam-
bién se extenderan a «las politicas y lineas de
accién de caracter general en cualquiera de los
ambitos de la actuaciéon publica, en donde se
tendran en cuenta las necesidades y demandas
de las personas con discapacidad».

El objeto del presente trabajo consiste
en exponer Unicamente aquellos aspectos de la
nueva Ley 10/2007, de 22 de junio, de la Lectu-
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