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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a seis de Marzo de dos mil trece.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados indicados al margen, el
recurso de casacion n.° 377/2010 que ante la misma pende de resolucion, interpuesto por D. Luis Maria
aqui representado por el procurador de los tribunales D. Francisco de las Alas-Pumarifio y Miranda, contra la
sentencia de 16 de diciembre de 2009, dictada en grado de apelacion, rollo n.° 710/08, por la Seccidén 5.2 de
la Audiencia Provincial de Malaga , dimanante del juicio ordinario n.° 142/04 del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n.° 2 de Vélez-Malaga. Es parte recurrida la Comunidad de Propietarios del EDIFICIO000 de
Vélez-Mélaga, que ha comparecido mediante el procurador D. Fernando Pérez Cruz.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Vélez-Malaga dicté sentencia de 7 de abril de
2008, en el juicio ordinario n.° 142/04, cuyo fallo dice:

»Que estimando parcialmente la demanda interpuesta a instancia de la Comunidad de Propietarios
EDIFICIOO000 , representada por la procuradora Sra. Peladez Salido frente a D. Luis Maria , representado por
el procurador Sr. Ledn Fernandez y D.2 Maria Luisa , en situacion procesal de rebeldia, declaro el cese de
la utilizacion privativa de la zona comun de transito, condenando a los citados codemandados a reponer a su
costa, la mencionada zona y la fachada del edificio a su estado originario.

»Que asimismo debo absolver y absuelvo al codemandado D. Florencio de los pedimentos efectuados
en su contra

»Todo ello sin pronunciamiento sobre costas».
SEGUNDO.- La sentencia contiene los siguientes fundamentos de Derecho:

»Primero. Ejercita la actora, en el presente procedimiento, una accion declarativa y de condena por la
gue solicita que se declare el cese de la utilizacién privativa de la zona comun de transito y se condene a
los codemandados a reponer a su costa, la mencionada zona y la fachada del edificio a su estado originario.
Asimismo se interesa una indemnizacién en concepto de dafios y perjuicios que se fija en 4.400 euros.

»La propiedad de casas por pisos, regulada por ley 49/1960, de 21 de julio, modificada posteriormente
por Ley 8/99 de 6 de abril y 51/03 de 19 de diciembre, ha sido definida por el Tribunal Supremo como "institucion
de caracter complejo" cuyo género es el derecho de propiedad, ya que no es una comunidad -en cuanto
existen elementos privativos- ni la servidumbre sirve para explicar la situacién de las cosas comunes. Como
vemos, la propiedad horizontal es una especie singular en la que coexiste la propiedad privada que recae
sobre cada piso o local y la comunidad existente en relacién a los elementos comunes.

»La accion ejercitada se basa, precisamente, en el caracter de elemento comun que a juicio de la actora
tiene la obra ejecutada por los demandados sin contar con el consentimiento unanime de todos los comuneros.

»A la pretension, ejercitada por la actora, se oponen los demandados alegando en primer término falta
de legitimacion activa al carecer de autorizacion previa de la Junta de Propietarios para el ejercicio de acciones
judiciales. Asimismo se alega por los demandados Sr. Luis Maria , propietario del local de negocio, y por el
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Sr. Florencio , arrendatario del mismo, que la zona ocupada por la instalacién creada por el mismo es de
dominio publico, y que cuenta con la preceptiva autorizacién del Ayuntamiento; que en todo caso existiria un
consentimiento tacito de la comunidad, siendo abusivo el ejercicio de la accion; y que no se fundamenta la
reclamacién de los dafios y perjuicios reclamados.

»Segundo. Con cardcter previo al analisis de lo que constituye la cuestién debatida en la presente litis,
procede resolver la excepcién de falta de legitimacién activa alegada por los codemandados. La legitimacion
puede ser definida como la aptitud de una persona con exclusion de cualquier otra para actuar en un
proceso como demandante (legitimacion activa) o como demandado (legitimacién pasiva). Esta cualidad
viene determinada por el Derecho material, pues solo el que aparezca en el proceso actuando las facultades
gue derivan de la titularidad de un derecho, puede demandar en el mismo la tutela judicial que deriva
de ese derecho, y solo puede demandarla de quien afirme sea perturbador de esa titularidad. Y ello
independientemente de la efectiva titularidad activa o pasiva de los derechos ejercitados. La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero, en su articulo 10, dispone que "seran considerados partes legitimas
quienes comparezcan y actlen en juicio como titulares de la relacién juridica u objeto litigioso". Aducen los
codemandados que la accién se ejercita por la Comunidad de Propietarios en base a un supuesto acuerdo
de Junta de fecha 21 de agosto de 2003 sin embargo en dicha Junta no se adoptd decisién alguna en cuanto
al ejercicio de acciones judiciales. Del mismo modo no cabe alegar que la accidn la ejercita un comunero
en beneficio de la Comunidad pues segun el art. 2 de los estatutos de la Comunidad las contiendas de los
copropietarios deberan someterse a arbitraje de equidad.

»Procede la desestimacion de la excepcion alegada pues del documento n.° 12 de los aportados con
la demanda, consistente en acta de la Junta general ordinaria de fecha 21 de agosto de 2003, se infiere el
acuerdo de la Junta de propietarios de ejercitar las correspondientes acciones judiciales frente a los ahora
demandados. A mayor abundamiento y atn considerando que el citado acuerdo de la Junta adoleciera de un
defecto de forma, cual es no haberse incluido en el orden del dia la pretension de la Comunidad de propietarios
de ejercitar acciones frente a los demandados, se estima que la accion ha sido ejercitada en legal forma
por el presidente de la Comunidad, que segun el articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal ostenta la
representacion organica de la Comunidad y esta facultado para ejercitar acciones judiciales, respondiendo de
su gestion ante la Junta, asistiéndole por ello apoderamiento suficiente para defender en juicio y fuera de él los
intereses comunitarios, sin que precise de la autorizacion de la Junta para intervenir ante los tribunales, cuando
ejercite una pretension en beneficio para la Comunidad, salvo en los supuestos expresamente excluidos en
la Ley, 0 que exista oposicion expresa y formal.

»Tercero. Sentado lo anterior las cuestiones que son objeto de controversia se centran en determinar
si las obras llevadas a cabo en su dia por los demandados se han ejecutado sobre zonas comunes o sobre el
dominio publico, si las mismas alteran la configuracién exterior del edificio, si la accion de la comunidad debe
considerarse abusiva y finalmente si resulta procedente una indemnizacién por dafios y perjuicios a favor de
la Comunidad.

»Tal como establece la SAP Jaén de 10 octubre 2003 "en efecto, como ya dijimos en nuestra sentencia
de 9 de febrero de 1999 -que cita el apelante- reiterando lo ya manifestado entre otras y especialmente por su
identidad con el caso que ahora nos ocupa en nuestras sentencias de 12 de junio de 1996 y 12 de mayo de
1997 , los patios de luces tiene la condicion legal de elementos comunes mientras no queden desafectados
a favor del propietario del piso que tenga concedida o reconocida la atribucion de su uso exclusivo, pues
ni tal concesion les atribuye el caracter de privativo, ni permite al beneficiario alterar este elemento comun
con obras que afecten al destino o a la estructura o0 a su configuracion, que es situacién en la que incide la
construccion litigiosa que hizo cerramiento completo de buena parte del mismo privado desde entonces de su
funcién estructural destinada a servir de aireacion e iluminacion a los pisos, al suelo y al vuelo del patio.

»Espacio comun cuya particular y arbitraria invasion -que es simplemente lo ocurrido en el caso de
autos- esta prohibida por el art. 7.2 de la LPH al no contar el autor con el consentimiento unanime de todos
los propietarios en cuya Comunidad se integra. En realidad, no es que falte la unanimidad -que ya seria
suficiente para que prosperara la demanda- es que no consta que obtuviera el consentimiento de ninguno,
sino que se despreocupo, incluso, de conseguirlo, de manera que, tan pronto concluyd la edificacion y antes
de que la mayoria de los propietarios ocuparan sus viviendas y se constituyera la Junta, opt6 por disponer
insolidariamente a su conveniencia de un elemento comdn como si fuera propio burlando las limitaciones
impuestas por la legislacién urbanistica, las reglas de la V.P.O., y los derechos de la Comunidad sin otro afan
gue el ampliar y adaptar su vivienda a costa de espacios que no le pertenecen y cuyo ejemplo afortunadamente
los demas propietarios no han seguido, manteniendo el logro de una convivencia normal y pacifica presidida
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por la idea de justicia, respeto y contemplacién de las relaciones de vecindad que son las lineas directrices,
dice la S T S 5 de mayo de 2002, que la Ley exige a quienes optan por someterse a detentar viviendas en
este especial régimen de propiedad horizontal.

»SEGUNDO.- A demoler aquello que realiz6 sin ningun derecho ni autorizacion acudiendo a vias de
hechos consumados se dirigio, pues, una demanda que la sentencia desestimé pese a que en el juicio todos
los copropietarios que testificaron mostraron tanto su oposicién a la obra como su falta de consentimiento. El
apelado insiste en que fue verbalmente autorizado, no se sabe por quién porque a nadie identifica y pocos
debian ser los que estaban en condiciones de hacerlo ante la premura de la obra realizada tan pronto le fue
entregada la vivienda burlando asi las normas administrativas cuyos organismos oficiales calificaron de ilegal
en expediente concluido por prescripcién administrativa de las sanciones imponibles.

»A criterio de la Sala las pruebas revelan que no hubo autorizacién, ni se busco, y simplemente se
dejo transcurrir el tiempo ante la pasividad de la Comunidad actora que concluyé a finales de 2001, doce
afios después, en cuyas actas se decide primero poner término a la misma, manifestandose y haciéndose
constar en acta, -por lo que debe ser cierto-, que con anterioridad se le ha requerido verbalmente por distintos
propietarios para la solucién a un conflicto al que siempre se ha opuesto.

»ESs mas, cuando en el curso de estas conversaciones y requerimientos se le ofrece, de forma mas que
ventajosa, seguir utilizando el patio comun del modo que lo viene haciendo, pero sin facultad de disposicion
como si fuera privativo, porque no lo es al no haber promovido su desafeccidn, ni la rectificacion registral ni
contributiva en la cuota de participacion, se revela en actitud desafiante a una accién judicial que la sentencia,
sin embargo, rechaza sin mas base que el no haber sido judicial ni administrativamente molestado durante
doce afios que la juzgadora de instancia identifica como consentimiento tacito con apoyo en las tres sentencias
que cita de 28 de abril de 1986 , 28 de abril de 1992 y 16 de octubre de 1992 , exponente, repetimos, de
una linea jurisprudencial no reiterada en los ultimos afios sino incluso cada vez mas restringida y matizada
qgue da réplica a la misma.

»En esta linea cabe sefialar la STS 13 de septiembre de 2002 que confirma la demolicién de una
obra, parecida a la de autos, y donde saliendo al paso de criterios como el recogido por la sentencia apelada
reconociendo que puede existir voluntad tacita de los propietarios cuando mediante actos inequivocos se llega
a esa conclusidn, ya que el transcurso pacifico de tan dilatado periodo de tiempo, sin formular reclamacién
alguna, debe producir el efecto de tener renunciado el derecho impugnatorio, lo excluye, sin embargo, cuando,
como ocurria en ese caso, al igual que el que ahora resolvemos, la preceptiva autorizacion no fue nunca
sometida a la Junta general de propietarios, por lo que no ha existido acuerdo ni expreso ni tacito sobre el
referido tema y afiade que tal solucion no es contraria a las tres sentencias del Alto Tribunal antes citadas
por no resultar aplicables a este caso.

»La de 28 de abril de 1986, dice, porque existié un acuerdo unanime en Junta general con intervencion
de representantes de los copropietarios y no impugnado por estos, dicho acuerdo, e incluso falté la
impugnacion de copropietario no asistente a la Junta. La de 28 de abril de 1992, hace referencia a que en la
fase de construccion del edificio, la propietaria coloc6 chimenea con tubo metalico para salida de humos de
uno de los locales comerciales a instalar, y luego vendio tal local a Explotacion de Bares, S.A.".

»La Comunidad de propietarios promovié demanda y las sentencias de instancia la desestimaron, pero
el Tribunal Supremo al acoger el motivo 5.° del recurso, ordend retirar el aparato de ventilacion instalado en
elementos comunes. La de 16 de octubre de 1992, porque las obras aparecian consentidas por parte de la
Comunidad por méas de veinte afios. La de 13 de julio de 1995, porque se habia dejado transcurrir un plazo
de 17 afios desde la ejecucion de las obras."

»Por su parte, laS TS de 10 de junio de 2002, revoca la sentencia de la Audiencia y ordena la demolicion
de la obra inconsentida realizada en espacios comunes por entender que e/ plazo de siete afios transcurridos
no es determinante de consentimiento tacito sobre el que vuelve a pronunciarse en los siguientes términos
haciendo aplicacion de la doctrina sentada en las STS 7 de octubre de 1986 y 11 de julio de 1994 indicando
gue para la existencia de un consentimiento de los demandantes a las repetidas obras" (concepto extensivo
al uso no autorizado de elementos comunes) ha de tenerse en cuenta la doctrina de esta Sala manifestada
en sentencia de 26 de mayo de 1986 en la que, con cita de otras varias, se afirma que es evidente que la
reglamentacion negocial de intereses puede exteriorizarse a través del comportamiento: existird declaracion
de voluntad tacita cuando el sujeto, aun sin exteriorizar de modo directo su querer mediante palabra escrita u
oral, adopta una determinada conducta basada en los usos sociales y del trafico, que ha de ser valorada como
expresion de la voluntad interna; en definitiva se trata de los hechos concluyentes (“facta concludentia") y como
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tales inequivocos que sin ser medio directo del interno sentir lo da a conocer sin asomo de duda, de suerte, que
el consentimiento puede ser tacito cuando del comportamiento de las partes resulta implicita su aquiescencia,
no pudiendo, por otra parte, identificarse consentimiento y mero conocimiento, como sienta la sentencia de 7
de octubre de 1986 ... segun la cual, el conocimiento, acto receptivo que es indispensable para poder actuar,
pues no se puede reaccionar contra lo desconocido o ignorado, no equivale al consentimiento, acto valorativo
de manifestacion expresa o tacita de voluntad", por todo ello no puede estimarse que el conocimiento por los
actores de la realizacion de las obras y su inactividad desde que las mismas se ejecutaron hasta la iniciacion
del litigio, suponga un consentimiento tacito a las mismas sanador de la falta del consentimiento unanime de
los copropietarios exigido por el citado articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal ...; en consecuencia
decae el motivo.

»"En cambio, es errénea la interpretacién que acoge la sentencia recurrida de la sentencia dictada por
este Tribunal, con fecha 28 de abril de 1992 ..., que se refiere a un supuesto en el que la Junta de Propietarios
nunca adopté un acuerdo de oposicion a las obras realizadas durante la fase de construccion del edificio que
venia consintiendo la comunidad. " La sentencia resefiada termina advirtiendo que debe ponderarse a la hora
de apreciar la existencia del consentimiento tacito, "la importancia de no confundirlo con la inactividad, durante
un cierto periodo de tiempo ya que, si se actuara conforme a una interpretacion laxa se procederia por esta
via soterrada a acortar, sin fundamento razonable, e/ tiempo para el valido ejercicio de la accion, antes de
gue esta se extinga por prescripcién”, que para estas acciones dirigidas a obtener el reintegro del espacio
ocupado, titularidad de la Comunidad, la STS de 11 de noviembre 2002 fija por su caracter real y aplicacion
del art. 1959 y 1963 CCen 30 afios.

» Sentencia esta Ultima de 11 de noviembre de 2002 , aun mas significativa de la linea jurisprudencial
mas actualizada que también revoca la sentencia de la Audiencia y ordena la demolicién y retirada de la
instalacién y puertas levantadas sobre el pasillo comunitario con que se ampli6 la vivienda veinte afios atras
y por el que incluso se reconvenia solicitando la prescripcion adquisitiva.

»Por lo que al supuesto que nos ocupa se refiere la primera cuestidon a resolver va referida a la
calificacién del terreno sobre el que los demandados han ejecutado las obras de ocupacion, esto es si se
trata de zona comunitaria y perteneciente por ende a la Comunidad de propietarios o por el contrario son
terrenos de titularidad publica propiedad del Ayuntamiento de Vélez-Malaga. Del analisis de la documental
aportada, declaraciones de las partes en el acto de la vista y esencialmente el informe emitido por la Gerencia
de Urbanismo del Ayuntamiento de Vélez-Malaga de fecha 8 de agosto de 2005 se infiere que los terrenos
ocupados por los demandados pertenecen a la Comunidad de propietarios. Asi sefiala el citado informe que
a la vista del plano de situacién aportado y la parcela en el sefialada, se observa que segun el plano de
calificaciéon del PGOU de Vélez-Malaga, esta calificada como Sistema de Espacios Libres privado, que segun
la escritura de declaracién de obra nueva y propiedad horizontal dicho sistema de espacios libres forma
parte de los elementos comunes del EDIFICIO000 . Por tanto, y aun cuando considerando que el demandado
obtuvo en su dia autorizacién administrativa para la colocacion de cinco juegos de mesas y que asimismo
el acerado que afecta a la citada zona es igual que el perteneciente al suelo publico, sin embargo dichos
datos no deben llevarnos sin mas a considerar la zona ocupada por los demandados pertenecen al dominio
publico, pues del informe y planos aportados, asi como las declaraciones de las partes se infiere justamente
lo contrario. Sentado lo anterior y considerando este juzgador que la instalacién de la terraza, los toldos y la
pérgola, suponen una invasién de la zona comun del edificio, resulta procedente analizar si los demandados
obtuvieron el consentimiento de la Comunidad para realizar las citadas obras, pues cualquier alteracién en la
estructura o fabricado de un edificio en régimen de propiedad horizontal o de sus elementos comunes, de
su configuracion, o de su estado exterior, afecta al titulo constitutivo y para su validez se requiere el acuerdo
unanime de la Junta de propietarios, segun los articulos 7, 11y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal .

»Segun tiene declarado el Tribunal Supremo, la desafeccién de lo que inicialmente era un elemento
comun para convertirlo en privativo (que es lo que aqui ha ocurrido) es posible en dos casos: ab initio ,
en el propio titulo constitutivo de la propiedad horizontal, "dando lugar a lo que en realidad y en sentido
técnico puede calificarse de "reserva de titularidad" y a posteriori , en virtud de acuerdo unanime después de
constituido dicho régimen" ( STS de 22 de diciembre de 1994 . En igual sentido, se declara que la prohibicién
del copropietario de alterar o invadir bienes o elementos comunes que se deriva de las hormas contenidas en
los arts. 3,5, 7.1y 2 LPH , supone que cualquier alteracion que se pretenda llevar a cabo por un comunero
debe contra con la autorizacion de la Junta de propietarios, mediante acuerdo adoptado por unanimidad ( art.
17.1 LPH), por implicar una modificacion de las reglas contenidas en el titulo constitutivo, debiendo tal acuerdo
ser expreso y con inclusidn del voto del copropietario afectado y sin que pueda ser suplido por meros debates
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0 conversaciones mantenidos durante la celebracion de la Junta (no es suficiente que "meramente se trate el
tema en la Junta") ( STS 4-11-94 , 10-6 y 13-9 de 2002 , 23-2-05 y 19-6-2006 , entre otras muchas".

»De lo expuesto, y tras el analisis de la documental obrante en autos asi como las declaraciones de las
partes y testigos en el acto de la vista, no ha resultado acreditado la existencia de acuerdo expreso que legitime
al demandado para la ocupacién de la zona comudn en cuestién, pues aun cuando existiese conformidad por
alguno de los propietarios, ello no seria suficiente, puesto que convertir en zona de uso privativo lo que es
zona de uso comun implica una clara modificacion del titulo constitutivo que requiere tal como se sefialaba
anteriormente el acuerdo unanime de los copropietarios. Si bien es cierto que el testigo Sr. Arturo , antiguo
presidente de la Comunidad, sefialé que la Comunidad no mostré oposicién a las obras, sin embargo no
consta acuerdo unanime ni expreso de los copropietarios. Llegados a este punto, procede analizar si a falta
de un consentimiento expreso de la Comunidad de Propietarios, ha existido un consentimiento tacito que
permitiera al demandado la realizacién de las obras de ocupacion. En este sentido debe matizarse que la
mera actitud pasiva de la Comunidad que ha permitido durante méas de veinte afios las obras de ocupacion
de la zona comun, sin acuerdo expreso en contrario, no puede considerarse, una aceptacion tacita de las
mismas. Sefiala la Jurisprudencia del Tribunal Supremo que conocer no es consentir, habiéndose indicado
por dicho Tribunal que: "el consentimiento, como manifestacion indirecta de la voluntad, viene integrado por
hechos concluyentes ( facta concluentia ) y, como tales, inequivocos y terminantes, sin que sea licito deducirlo
de actitudes o expresiones de dudosa significacién, ni del mero conocimiento, pues el hecho de conocer no
significa por si mismo consentir ( sentencias de 22-12-1992 , 28-6 y 30-12-1993 y 11-7-1994 ). Asimismo
debe sefialarse que la aceptacién por parte de los copropietarios de la invasién de parte de la zona comdn
por parte de los demandados supone una renuncia a los derechos que sobre las zonas comunes del edificio
estos ostentan, renuncia de derechos que segun la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha de ser expresa
y contundente, con manifestacion indiscutible de criterio de voluntad determinante de la misma, o deducida
de actos o hechos de los que se deduzca inequivocamente y sin ambigledad alguna (sentencias de 5-3,
3-6, 28y 31-10 y 5-12- 1991,14-2-1992, 31-10-1996 y 19-12-1997). Por lo sefialado estima este juzgador la
inexistencia de un consentimiento expreso o tacito de la Comunidad que habilite a los demandados a ocupar
parte de la zona comun del edificio.

»Finalmente debe analizarse si el ejercicio de la presente accion, transcurridos mas de veinte afios
desde que se realizaran las obras de ocupacion de la zona comun, debe considerarse un abuso de derecho. La
STS de 11 de julio de 1994 establece que solo puede acudirse a tal doctrina como remedio extraordinario, en
casos patentes y manifiestos, en los que se utiliza el derecho de un modo anormal y contrario a la convivencia,
sin que resulte provecho alguno para el agente que lo ejercita, solo imbuido del propésito de causar dafio
u otro interés antijuridico, pero con la importante salvedad, conforme a lo declarado en la sentencia de 29
de julio de 1996, de que no existe el abuso de derecho en quien impetra la proteccion jurisdiccional para el
reconocimiento y defensa de lo que cree su derecho. Doctrina reiterada por la sentencia de 16 de mayo de
2001, que citando la sentencia de 24 de julio de 1997 afirma que no abusa quien hace uso del derecho que le
es propio, maxime cuando estamos ante una especial institucion en la que se yuxtaponen dos clases distintas
de propiedad, la privativa sobre el espacio delimitado e independiente de cada miembro y la copropiedad
de los demas conduefios sobre los elementos comunes ( art. 3 de la Ley de Propiedad Horizontal ), para
cuya modificacion se requiere el acuerdo unanime (art. 16.13)". De acuerdo con la doctrina antes expuesta no
se estima que la Comunidad de propietarios haya ejercitado la presente accién con un manifiesto abuso de
derecho, pues parece evidente que la ocupacion de la zona comun por parte de los demandados le ocasiona
un evidente perjuicio al verse limitada la misma.

»En consecuencia con todo lo expuesto, procede estimar la pretensién ejercitada frente a los
codemandados D. Luis Maria y D.2 Maria Luisa , condenando a las mismos a que cesen en la utilizacion
privativa de la zona comudn de transito, debiendo reponer a su costa, la mencionada zona y la fachada del
edificio a su estado originario. Respecto del codemandado Sr. Florencio , constando que a fecha de hoy no
es arrendatario del local de negocio, procede absolverle de todos los pedimentos efectuados en su contra.

»Cuarto. En dltimo término ejercita la actora una accion de resarcimiento de dafios y perjuicios
interesando que se condene a los demandados a abonarle la suma de 4.400 euros por los perjuicios sufridos.
Segun establece la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en sentencias como la de 18 de abril 2000 , es
reiterada y notoria doctrina de esta Sala (sentencias de 31 de marzo de 1993, 15 de febrero de 1994 , 9 de
abril de 1996 , por citar algunas) la de que para que pueda decretarse la indemnizacion de dafios y perjuicios
es requisito totalmente ineludible que, durante la tramitacion del proceso, haya quedado probada la existencia
real y efectiva de tales dafios o perjuicios.
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»Asimismo la SAP de Granada de 3 de diciembre de 2002 establece que es exigible en materia de
dafos y perjuicios la prueba de su realidad, y ademas la de su cuantia, siendo la Sala sentenciadora soberana
para apreciar, segun el resultado de las pruebas, la existencia de dafios y perjuicios, asi como la cuantia de
los mismos o las bases para su fijacion en posterior tramite ( SSTS de 14 de noviembre de 1932 , 31 de
octubre de 1946 , 27 de marzo de 1947, 14 de octubre de 1952 , 30 de noviembre de 1961 , 12 de febrero de
1976 , 22 de junio de 1989 y 8 de marzo de 1989 , distinguiendo la jurisprudencia los supuestos de falta de
prueba respecto a la existencia de los dafios y los relativos a falta de acreditacién de su cuantia ( STS de 5
de junio de 1985, siendo la cuestién de la existencia de dafios y perjuicios, una cuestion de hecho, que exige
la prueba de su entidad y cuantia, para que la indemnizacion sea procedente ( SS de 3 de julio de 1986 ,
24 de octubre de 1986 y 22 de junio de 1989 correspondiendo a una realidad , SS de 20 de noviembre de
1975y 13 de abril de 1988 .

»En el supuesto que nos ocupa procede desestimar la pretensién de la actora, pues la misma se limita
a interesar una cantidad por la ocupacién de la zona comun, sin que se aporte prueba alguna que acredite la
efectiva produccidn de unos perjuicios, ni tan siquiera las bases de célculo de los mismos. Del mismo modo
no ha resultado acreditado que las obras de ocupacién supongan una amenaza para la estructura o seguridad
del edificio pues ninguna prueba se ha aportado a tal fin.

»Quinto. En materia de costas, no se hara especial pronunciamiento dada la estimacion parcial de
la demanda. Asimismo y aun habiéndose desestimado la pretension ejercitada frente al codemandado D.
Florencio , no procede imponer las costas causadas a la actora».

TERCERO.- La Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Malaga dicté sentencia de 16 de diciembre
de 2009, en el rollo de apelacién n.° 710/08 , cuyo fallo dice:

«Que desestimandose el recurso de apelacion formulado por D. Luis Maria , representado en esta
alzada por el procurador Sr. Torres Beltran, y el interpuesto por la representacién procesal de D. Florencio
contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Vélez-Malaga, debemos confirmar y
confirmamos integramente dicha resolucion. Todo ello, con imposicién a cada apelante del pago de las costas
causadas por sus respectivos recursos».

CUARTO.- La sentencia contiene los siguientes fundamentos de Derecho:

»Primero. Por la Comunidad de Propietarios EDIFICIO000 de Torre del Mar, se formulé demanda de
juicio ordinario, contra D. Luis Maria , contra Dfia. Maria Luisa y contra D. Florencio , recayendo en la
instancia sentencia parcialmente estimatoria de las pretensiones ejercitadas frente a D. Luis Maria y Dfa.
Maria Luisa . Por la representacion procesal de D. Luis Maria se interpone el presente recurso de apelacién
contra la mencionada resolucién alegando, en esencia, error en la valoracion de la prueba practicada. Asi
mismo, por la representacion procesal de D. Florencio se interpone también recurso de apelacién contra la
sentencia dictada en la instancia, Gnicamente en lo relativo al pronunciamiento sobre las costas que le han
sido causadas.

»Segundo. Por la parte actora se ejercita la presente accion contra D. Luis Maria y su esposa, Dfia.
Maria Luisa , como propietarios con caracter ganancial de un local comercial sito en el lateral izquierdo del
EDIFICIOO000 , destinado a un negocio de hosteleria, interesando que se les condene al cese de la utilizacion
privativa de la zona comun de transito y a que repongan la mencionada zona a su estado original, al amparo
del articulo 249,1 , 8° de la LEC , en relacion con la LPH. Tal y como consta en autos, y se deduce de la
certificacion registral aportada, el denominado EDIFICIO000 forma parte de la URBANIZACIONOOO , con
una extension de 800 m2 de los que 400 m2 se refieren a la zona construida y el resto, como zona comun, se
destina a viales y zona verde, que linda por la izquierda entrando, derecha y fondo con Sociedad Azucarera
Larios, en terrenos adquiridos por la URBANIZACIONOOO vy al frente con calle sin nombre. El local propiedad
de los codemandados, sito en la planta baja en su lateral izquierdo, linda al frente con calle sin nombre, al
fondo e izquierda con terrenos de la Sociedad Azucarera Larios adquiridos por la URBANIZACIONOOO y a
la derecha con el resto del local. Los demandados, sin consentimiento de la comunidad, han procedido a la
ocupacion de la zona destinada al transito comunitario, situada en el lateral izquierdo del inmueble, que se
corresponde con terrenos propios de la urbanizacion destinados a viales comunitarios del edificio, mediante la
instalacién de cerramiento y cubierta de aluminio y cristal. Los terrenos ocupados por los demandados, segun
el P.G.0.U de Vélez Mélaga (folio 213), aparecen calificados como espacios libres privados, por lo que no
pueden ser considerados de titularidad municipal, tal y como pretende el apelante, si no que es un espacio de
titularidad privada de la Comunidad actora, que se corresponde con los terrenos de su propiedad destinados
a viales y trénsito y por tanto, con la consideracion de elementos comunes de la misma.
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»Tercero. La jurisprudencia, en interpretacién de la LPH en relacion con los arts. 394,396 y 397 CC, ha
venido a establecer una limitacién sobre la facultad de los propietarios, de modificar elementos arquitecténicos,
instalaciones o servicios de un edificio sometido a dicho régimen juridico, sometiéndola al ius prohibendi de la
Comunidad de propietarios por cuanto su ejercicio requiere el previo consentimiento de estos. Ahora bien, esta
prohibicién tiene un doble ambito, segun la alteracion afecta a los elementos y cosas comunes del inmueble y a
su estructura o fabrica, en cuyo caso la limitacién tiene caracter absoluto, cualquiera que sea la obra ejecutada,
0 bien se proyecta sobre elementos pertenecientes al piso privativo del interesado o interesados o incluidos
en él, en cuyo supuesto la prohibicion es relativa y concretada a aquellas modificaciones que menoscaben o
alteren la seguridad del edificio, su estructura general, su configuracion o estados exteriores, o perjudiquen
los derechos de otro propietario. En linea con lo establecido en el articulo 396 del Cddigo Civil, la Ley de
Propiedad Horizontal prohibe a los copropietarios la realizaciéon de actos que alteren la configuracién de los
elementos comunes o perjudique a otros propietarios, salvo que se obtenga el consentimiento unanime de
todos los comuneros por implicar verdaderos actos dispositivos afectantes al titulo constitutivo, que no pueden
ser realizados unilateralmente por uno de los comuneros por exceder de su legitimacion. De aqui resulta
que pueda la comunidad o uno de los comuneros ejercitar una accion negatoria, de cesacion, que impida
la persistencia en el perjuicio en la extralimitacion de las facultades dominicales reconocidas en el Cédigo
Civil y la LPH. En el presente supuesto, la ocupacion y las obras realizadas por el recurrente y su esposa se
proyectan sobre elementos comunes como son los viales, zonas de transito comunitario y la fachada, por lo
gue en estos casos, dichas modificaciones que implican la ocupacién de un elemento comun para destinarlo
a fines privativos y suponen, ademas, una alteracién de la configuracion del edificio, no pueden ser realizadas
sin el consentimiento de la Comunidad o contrariando los acuerdos que en este sentido se hayan adoptado
al efecto. Y asi, los demandados vienen obligados a reponer a su estado original la zona comin ocupada,
retirando las obras realizadas sobre la misma.

»Cuarto. Se alega igualmente por el recurrente, en cuanto a la alteracion de la fachada del inmueble,
gue concurre un consentimiento técito por parte de la Comunidad actora. Olvida que tal alteracién deviene de
la ocupacién de una zona comun para hacer uso privativo de la misma, lo que implica una modificacion del
titulo constitutivo y por tanto necesitaria el consentimiento expreso y unanime de los comuneros, en cuanto
supone una renuncia de sus derechos sobre la zona comdn ocupada. Y ello nos lleva a la doctrina sobre
el consentimiento tacito aplicada por nuestra jurisprudencia en casos como este. Aqui se ha de echar mano
de la doctrina establecida por la sentencia del Tribunal Supremo de 13.7.1995 , con remisidn a otras de
21.5.1982, 28.4.86, 28.4 y 16.10.1992, y que siguen otras de Barcelona, Seccién 11.2, de 11.2.2000 y de
Valladolid, Seccién 3.2, de 2.7.1999, que tras reconocer la necesidad de consentimiento de los comuneros
para alterar elementos comunes del inmueble, admite el consentimiento tacito de los mismos, derivado del
transcurso pacifico de un largo periodo de tiempo, sin formular reclamaciéon alguna, lo que se dice "debe
producir el efecto de tener por renunciado el derecho impugnatorio”, pues no otra cosa exige la seguridad
de las relaciones contractuales, y del trafico juridico, debiendo afiadirse seguidamente que si bien en el
presente caso la Comunidad actora no ha ejercitado ninguna accion judicial hasta la presente que nos ocupa,
si constan requerimientos expresos en distintas Juntas de Propietarios celebradas, al menos desde el afio
1997, requiriendo a los demandados para que cesaran la ocupacion o retribuyeran a la Comunidad por su uso,
lo que a las claras vislumbra que esta nunca renuncié o hizo dejacion de los derechos que le correspondian
sobre la zona comun indebidamente ocupada por los demandados, ni mucho menos consentia la actuacion
gue venia realizdndose por el ahora recurrente, lo que lleva igualmente a desestimar este motivo de su recurso.

»Quinto. Por dltimo, se alega por el recurrente que la Comunidad actora incurre en abuso de derecho, al
ejercitar la presente accidn. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en relacion al abuso del derecho, define
el mismo como aquellos actos que, pese a su apariencia de legalidad, violan el contenido ético del precepto o
normas en que se amparan. Aplicando esta doctrina al caso de autos el motivo no puede prosperar. En primer
lugar no se aprecia, y ni tan siquiera se denuncian, irregularidades o violaciones de precepto legal alguno. En
segundo lugar, no se constata que la Unica intencion de la Comunidad de propietarios fuera perjudicar a los
demandados, actuando de manera inmoral o antisocial, o excediéndose en el ejercicio de su derecho, pues su
Unica pretension fue hacer estricto y legitimo uso del derecho que legalmente tienen reconocido, en defensa
de los intereses comunes, no apreciando ninguna actitud de fraude de ley, ni de abuso de derecho, ni contraria
a la existencia de la buena fe. Razones que llevan a desestimar el recurso entablado por el Sr. Luis Maria .

»Sexto. Por la representacion procesal de D. Florencio se formuld, a su vez, recurso de apelacion
contra el pronunciamiento sobre las costas que le fueron causadas en la instancia, entendiendo que al ser
absuelto de las pretensiones deducidas en su contra, estas deberan ser abonadas por la actora. Al respecto
cabe decir que inicialmente la demanda se dirigié Unicamente contra D. Luis Maria , contra Diia. Maria Luisa
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, como propietarios del local perteneciente a la Comunidad de Propietarios actora, si bien estos alegaron la
figura del litisconsorcio pasivo respecto del Sr. Florencio , como arrendatario del local, al poder quedar este
afectado por la cesacién en la ocupacién de la zona comun y retirada de las obras alli realizadas. Admitido el
litisconsorcio y emplazado que fue el ahora recurrente, este comparecio en autos en su calidad de arrendatario
del local y negocio en él explotado, suscrito el 12 de junio del 2002, contestando y oponiéndose a la demanda.
A lo largo del procedimiento se extinguié el citado arrendamiento, por lo que no podia ser condenado a
desalojar la zona ocupada, ni a retirar las obras realizadas, habiéndose producido, respecto del mismo, una
carencia sobrevenida del objeto del litigio, lo que por aplicacion del articulo 22 de la LEC , supone el dictado de
una sentencia absolutoria de las pretensiones deducidas en su contra, sin pronunciamiento sobre las costas.
Razones que llevan a desestimar el recurso entablado sobre este particular.

»Séptimo. Desestimandose los recursos interpuestos, cada apelante deberd abonar las costas
causadas por su recurso, al rechazarse sus pretensiones, a tenor de lo establecido en el articulo 398 de la
LEC ».

QUINTO.- La parte demandada, D. Luis Maria , interpuso recurso de casacién contra la anterior
sentencia al amparo del articulo 477.2.3.° LEC , por interés casacional, articulandolo en tres motivos.

El motivo primero se introduce con la férmula:

«Primero. Por interés casacional. Por contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto al
cumplimiento de los requisitos que se exigen para que pueda prosperar una accion reivindicatoria».

El motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:
Extracta el FD Segundo de la sentencia recurrida.

Dicho fundamento explica las razones por las que entiende que existe una perfecta identificacion de
la zona reivindicada.

La parte recurrente entiende que tanto la demanda como la sentencia de apelacion vulneran la doctrina
del TS sobre los presupuestos para que pueda tener éxito dicha accion.

Cita las SSTS de 27 de noviembre de 1987 y 8 de abril de 1994 .

Falta el requisito de la perfecta identificacion de la finca reivindicada, siendo necesario que el terreno
reclamado sea el mismo que los titulos de propiedad amparan, con fijacion precisa de su cabida, linderos
y situacion.

La sentencia de apelacién se refiere a la documental, en particular a la nota simple registral que se
aporta como documento n.° 7. En opinion de esta parte dicha prueba no acredita la determinacion de la cabida.
Tampoco acredita la titularidad del dominio reivindicado [se extracta el historial registral de la finca]. En el
momento de constitucion del edificio en régimen de propiedad horizontal no queda probado que fuera titular
del terreno que pretende recuperar, y no se puede confundir urbanizacion con propiedad horizontal.

La sentencia recurrida también toma en cuenta como prueba de la titularidad y de la identificacién de
la zona reivindicada el informe de la Gerencia Municipal de Urbanismo. Dicho documento no es un titulo de
propiedad, y se acompafia de un plano de situacion genérico que impide alcanzar una conviccion sobre la
titularidad dado que ni el informe ni el plano aclaran los metros cuadrados a los que se refiere la propiedad
de la parte actora y porque el PGOU no se refiere a titularidad sino a calificaciones urbanisticas.

Cita y extracta las SSTS de 20 de marzo de 1982 , 3 de febrero de 1995 y 30 de octubre de 1997 .
El motivo segundo se introduce con la férmula:

«Segundo. Por interés casacional. Por contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo para entender
la existencia de un consentimiento tacito en el ambito de la Propiedad Horizontal para la alteracion de la
configuracién exterior del edificio».

El motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:

La AP infringe la jurisprudencia del TS al no atribuir valor de consentimiento tacito a la falta de accién de
la comunidad de propietarios durante largo tiempo. La jurisprudencia no exige consentimiento expreso para la
alteracién de un elemento comun; puede hacerse con el consentimiento t4cito, por medio de una aquiescencia
o tolerancia de los demas propietarios respecto de la situacion de hecho creada.

Citalas SSTS de 13 de julio de 1995, 16 de octubre de 1992 , 26 de mayo de 1986 y 28 de abril de 1986 .
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La AP se apoya en la existencia de requerimientos en diversas Juntas de Propietarios, pero lo cierto es
gue las obras se ejecutaron en 1975, y hasta el primer requerimiento en 1997 pasaron mas de 20 afios, y mas
de 30 hasta el ejercicio de acciones judiciales. De la documental obrante se desprende un consentimiento
tacito puesto que de forma unanime se acordé reclamar al demandado -Juntas de 1997 y 2002- el pago de una
contraprestacion en dinero, lo que no habria sido posible de no existir dicho consentimiento. Si este faltara,
en lugar de reclamar el pago de dicha contraprestacién se habria instado al demandado a cesar en el uso
y a retirar los elementos que afectaban a la fachada. Todos estos datos prueban que existié aquiescencia,
consentimiento tacito de la comunidad.

El caso presenta similitud con el resulto por SAP, Tarragona, Seccion 12, de 2 de mayo de 2000 [se
extracta].

El motivo tercero se introduce con la formula:

«Tercero. Por interés casacional. Articulo 477.2.3° LEC . Inaplicacién del articulo 7.2 del Cddigo Civil
y de la jurisprudencia que prohibe el abuso de derecho».

El motivo se funda, en sintesis, en lo siguiente:

En el FD Quinto, la sentencia recurrida indica las razones por las que entiende que no existe abuso de
derecho por parte de la comunidad, en el ejercicio de las acciones formuladas.

En primer lugar se aduce por la AP que no existe en el ejercicio de la accién judicial infraccion de
precepto alguno. Esto no se comparte porque la comunidad ha ido en contra de sus propios actos al impugnar
judicialmente una situacion de hecho - alteracién de la configuracion exterior del edificio- que ya habia
aceptado desde mucho antes (consta que al menos en dos ocasiones -Juntas de 1997 y 2002- se reclamoé
una contraprestacién econémica, y no se habria reclamado nada si en verdad no hubiera existido aceptacion
tacita o aquiescencia con dicha situacién de hecho).

En segundo lugar la AP aduce que la Unica intencién de la comunidad fue defender sus derechos y no
perjudicar a los demandados actuando de forma inmoral o antisocial. Esto tampoco se comparte porque de
la prueba obrante resulta que de la retirada de la instalacion no resulta beneficio alguno para la comunidad
ya que lo Unico que se conseguiria es que la acera fuera mas ancha, y por tanto, el Gnico beneficio seria
para el Ayuntamiento puesto que de las fotos obrantes y del acta de reconocimiento judicial se desprende
gue no existe ningln elemento que separe la zona publica de la supuestamente privada y que el paso no se
encuentra acotado.

Incluso si la razén para justificar la reposicion de la fachada a su estado original fuera estética la accion
también seria abusiva al existir otros pisos con terrazas cerradas contra los que no se ha actuado.

Todo esto supone un ejercicio antisocial del derecho, que se opone a la jurisprudencia del TS.
Cita y extracta la STS de 26 de abril de 1992 .

Se adjunta como documento n.° 2 el repertorio de sentencias indicadas en el escrito de anuncio de
recurso de casacion.

Termina la parte solicitando de la Sala «][...] dicte sentencia por la que se case la sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga, estimando el recurso de apelacién interpuesto por esta representacion contra
la Comunidad de Propietarios del EDIFICIO000 , desestimando la demanda interpuesta por esta, con expresa
imposicién de las costas a la actora de la primera instancia, por ser procedente en Derecho».

SEXTO.- Mediante auto dictado el 2 de noviembre de 2010 se acordd admitir el recurso de casacion.

SEPTIMO.- En el escrito de oposicion al recurso presentado por la representacion procesal de la parte
recurrida, Comunidad de Propietarios del EDIFICIO000 , se han formulado las siguientes alegaciones:

A) Oposicién a la admision.
Falta de acreditacion del interés casacional invocado.

En primer lugar, la comunidad no ejercité la accién reivindicatoria como se aduce de contrario sino la
accion prevista en el articulo 249.1.8° LEC .

En segundo lugar, todas las sentencias invocadas se refieren a supuestos de hecho diferentes al
enjuiciado. El recurrente deberia haber citado jurisprudencia que permita modificar el titulo constitutivo sin el
consentimiento unanime de la Junta, existiendo ademas expresa oposicion de los comuneros y un lucro por
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parte del demandado, que ha arrendado a terceros el local con la zona comun ocupada. Pero esta doctrina no
se puede invocar porque no existe. El recurso incurre en la causa de no admision de inexistencia de interés
casacional ( articulo 483.2.3°, inciso segundo, LEC). Basta la lectura de la sentencia recurrida para comprobar
gue no se opone a la jurisprudencia del TS aplicable al conflicto juridico.

De la sentencia, tras examinar la prueba obrante, resulta:

-Que la zona ocupada es de titularidad comunitaria.

-Que las obras ejecutadas carecen del consentimiento de la comunidad.

-Que el gjercicio de la accidn se hizo en defensa legitima de sus intereses comunitarios.
B) Oposicion en cuanto al fondo.

Al motivo primero.

En modo alguno se ha podido infringir el articulo 348 CC en cuanto que no se ha ejercitado una accion
reivindicatoria. Nunca se ha pretendido declarar el dominio de la zona comun sino que se ha ejercitado la
accion del articulo 249.1.8° LEC , en juicio ordinario por razén de la materia, sino que se pedia tan solo el
cese de la utilizacion privativa de la zona comun de transito y la condena a reponer, a su costa, dicha zona
comunitaria y la fachada del edificio, a su estado originario. Por tanto, no era necesario el titulo de propiedad
porque no se habia puesto en duda esta cuestion. El demandado incurre en evidentes contradicciones. En
primer lugar, consta que también el demandado se defendi6é de esta pretension y no de una supuesta accion
reivindicatoria no ejercitada. Ademas, en su contestacion planted la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario (que fue estimada) por considerar que debia haberse demandado también al arrendatario del local,
la cual no habria podido esgrimir si, como afirma, la accion ejercitada hubiera sido la accién real reivindicatoria,
en cuanto que esta solo puede dirigirse frente al tenedor de la cosa (en este sentido, cita y extracta la STS
de 27 de junio de 2000 ). En tercer lugar, en su escrito de interposicion alude al cauce del ordinal 3° del
articulo 477.2 LEC , como corresponde a un pleito seguido por la materia; si la accion ejercitada hubiera sido
la reivindicatoria es claro que el acceso a la casacion habria sido por la cuantia ( articulo 477.2.2.° LEC ).
Se trata de una cuestiéon nueva, no examinable. A ello debe afiadirse que en su fundamentacién se limita a
exponer su particular visién sobre las pruebas practicadas, cuando la discrepancia sobre estas solo permite su
revision mediante el recurso extraordinario por infraccion procesal, por error patente o arbitrariedad, al amparo
del ordinal 4.° del articulo 469.2 LEC .

Recapitulando, el motivo debe rechazarse por varias razones:

-Porque contiene en el planteamiento una cuestién nueva

-Porque el recurrente pretende someter a la Sala sus propias conclusiones probatorias.
-Porque no ha sido utilizado el cauce procesal adecuado para tal propdsito.

-Porque de los datos facticos acreditados por la AP no resulta la infraccion de las reglas del discurso
I6gico.

La identificacion de la zona comunitaria queda suficientemente efectuada mediante la prueba de
reconocimiento judicial incorporada por lo que la alegacion al respecto de la falta de tal identificacion es
descabellada, no solo a tenor del resto de las pruebas sino también a tenor de su comportamiento en primera
instancia, en donde nunca formulé alegacion al respecto.

Al motivo segundo.

El interés alegado es artificioso. No se aportan sentencias que guarden semejanza con el supuesto de
hecho enjuiciado ni con la razén decisoria de la sentencia recurrida.

Cita y extracta las SSTS de 10 de junio de 2002 y 13 de septiembre de 2002, RC n.° 706/1997 .

Del criterio jurisprudencial expuesto en estas sentencias no se observa infraccion alguna en la sentencia
recurrida pues consta acreditado la falta de acuerdo expreso de la Junta que legitimara al recurrente para
ocupar la zona comun de transito y para alterar la fachada, existiendo en todo momento una intencién de actuar
contra los demandados, sin consentimiento tacito ni renuncia de derechos (cita el Libro de Actas, en concreto
las de 1979, 1981, 1993, donde la junta se pronuncia en contra de la ocupacién de tales zonas comunes, sin
gue ninguno de estos acuerdos fuera impugnado por el recurrente). La determinacion de la existencia o no de
consentimiento es una cuestion de hecho, que corresponde a los tribunales de instancia, cuyas conclusiones
solo cabe revisar en caso de error patente o arbitrariedad. El mero transcurso del tiempo que no agota el plazo
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de prescripcion de la accion no impide la reclamacion judicial. A falta de prueba sobre el consentimiento tacito
y sobre la existencia de actos inequivocos que denoten la aquiescencia de la Junta, no puede apreciarse la
infraccién denunciada. Y tampoco puede ampararse el recurrente en el valor probatorio como presuncion, del
supuesto canon que la comunidad cobraba como contraprestacion por consentir la ocupacién dado que falta
la prueba directa de la existencia del mismo. La cita de una sentencia de AP es inadmisible dado que el interés
casacional invocado lo es por supuesta oposicion a jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala Primera.

Al motivo tercero.

También adolece del vicio de hacer supuesto de la cuestion pues se limita a ofrecer sus conclusiones
probatorias obviando los hechos probados. El interés alegado es artificioso dado que las sentencias que se
citan se apartan del supuesto de hecho y de la ratio decidendi [razén decisoria].

En todo caso:
-La accion se ejercito antes de su prescripcion.

-No ha existido ningun tipo de dejadez o pasividad por parte de la comunidad demandante; la accién no
fue sorpresiva sino que fue consecuencia del incumplimiento por el recurrente de los acuerdos comunitarios

- El recurrente ha modificado el titulo constitutivo sin autorizacién de la comunidad, desafectando un bien
comunitario para usarlo de forma privativa sin cumplir los requisitos que exige al efecto la LPH. La demanda
se ha planteado con la Unica finalidad de defender el patrimonio comdn.

- No existe prueba que acredite la aquiescencia de la comunidad con otros cerramientos en fachada.
En todo caso, no son situaciones equiparables. Por tanto, no se ejercitd la accién con la finalidad abusiva de
perjudicar al recurrente sino en defensa del interés legitimo de tutelar los acuerdos comunitarios y el patrimonio
comdan.

Ha sido el recurrente quien ha actuado de mala fe. La comunidad siempre ha pretendido usar las vias
legales y las normas de buena vecindad para arreglar el problema. Pero el recurrente se ha negado a cumplir
los acuerdos comunitarios, no dejando otra solucién que la judicial. Ademas, ese retraso ha ido en el propio
beneficio del recurrente, que se ha beneficiado del alquiler durante afios, siendo esta la razén también por la
que le interesa dilatar el pleito con recursos. Prueba de la buena fe de la comunidad es que solo se reclamo
48000 pesetas como contraprestacion en acta de 1997, cantidad muy inferior a los 7212 euros anuales de
renta que cobraba el recurrente en 2002.

Cita y extracta las SSTS de 28 de noviembre de 1967 , 5 de junio de 1972 , 20 de febrero de 1992 ,
15 de marzo de 1996 y 13 de febrero de 1995 .

Termina la parte solicitando de esta Sala: [...] la inadmision del meritado recurso por concurrir la causa
de inadmision prevista en el articulo 483.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil , con expresa imposicion
al recurrente de las costas; de forma subsidiaria, en el caso de que proceda su admision, solicitamos la
desestimacion del recurso y la confirmacion en su integridad de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Mélaga, con expresa imposicion al recurrente de las costas».

OCTAVO.- Para la deliberacion y fallo del recurso se fij6 el dia 27 de febrero de 2013, en que tuvo lugar.
NOVENO.- En esta resolucion se han utilizado las siguientes siglas:
AP, Audiencia Provincial

CC, Cddigo Civil.

FD, Fundamento de derecho.

LEC, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

PGOU, Plan General de Ordenacién Urbana.

RC, Recurso de casacion.

RCIP, Recurso de casacién y extraordinario por infraccién procesal.
RIP, Recurso extraordinario por infraccion procesal.

TS, Tribunal Supremo

SAP, sentencia de Audiencia Provincial.
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SSAP, sentencias de Audiencia Provincial.

STS, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).

SSTS, sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, que expresa el parecer de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. La comunidad de propietarios del EDIFICIO000 de Torre del Mar (Vélez-Méalaga), en cuya planta
baja, lateral izquierdo, existia un local de negocio destinado a la actividad de hosteleria, demandé al matrimonio
propietario de este local (D. Luis Maria y su esposa) y al arrendatario (D. Florencio ) instando el cese del
uso privativo de elementos comunes (zona de transito y fachada) vinculado a la instalacién de una terraza,
con cerramiento y cubierta de aluminio y cristal (toldos y pérgola), sin el preceptivo consentimiento unanime
de la Junta, y la condena de los demandados a reponer a su costa tales elementos a su estado originario.
Asimismo solicité una indemnizacion de dafios y perjuicios por importe de 4 400 euros.

2. La esposa del propietario fue declarada en rebeldia. Los demés demandados se opusieron alegando:
(i) falta de legitimacidn activa, por carecer de autorizacion de la Junta para el ejercicio de acciones judiciales;
(i) caracter de dominio publico de la zona afectada por las obras y el uso privativo cuyo cesacion se interesaba;
(iii) subsidiariamente, existencia de consentimiento tacito de la Comunidad; (iv) falta de fundamentacion de la
indemnizacion reclamada por dafios y perjuicios.

3. El Juzgado estimd parcialmente la demanda, condend al matrimonio propietario del local al cese del
uso privativo sobre la zona comudn de transito, y a reponer, a su costa, la mencionada zona y la fachada, a su
estado originario, y absolvié al arrendatario del local. Sus principales razonamientos fueron, en sintesis, los
siguientes: a) la legitimacién activa de la Comunidad demandante deriva del acuerdo adoptado por la Junta
de Propietarios el 21 de agosto de 2003, del que se infiere que se le autorizé para el ejercicio de acciones
judiciales contra los demandados; en todo caso, la demanda fue presentada por el presidente, que legalmente
esta legitimado para litigar en beneficio de la comunidad aun sin autorizacién expresa de la Junta; b) las
cuestiones controvertidas se cifien a determinar si las obras afectan a zona comun o de dominio publico; en
el primer caso, a si las mismas alteran o no la configuracion exterior del edificio; y en caso afirmativo, a si
la accion de la comunidad ha de considerarse pese a todo como abusiva y a si tiene cabe reconocer a la
comunidad derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios derivados de dichas obras; c) Citando la
SAP de Jaén de 10 de octubre de 2003 , se afirma que los patios de luces son elementos comunes, cuya
naturaleza permanece aunque se atribuya el uso privativo a un comunero, de manera que este uso privativo
no le permite realizar obras que afecten a la estructura o destino de dicho elemento o a su configuracion sin
el consentimiento unanime de la Junta (art. 7.2 LPH ); d) de la prueba practicada resulta claramente que los
terrenos ocupados son parte de lo que el PGOU denomina Sistema de Espacios Libres privados, y por ende,
que son propiedad privada de la Comunidad demandante y no terrenos publicos del Ayuntamiento; esa prueba
acredita que la ocupacién de esa zona comun se hizo sin contar con el procedente consentimiento unanime
expreso de la Junta, y tampoco la mera pasividad de la comunidad durante veinte afios puede considerarse
como un consentimiento tacito, en la medida que la aceptacion de los copropietarios de la invasiéon de una
zona comun supone una renuncia de derechos, que para que sea eficaz, debe ser expresa y contundente; la
comunidad no incurrié en abuso de derecho a pesar de accionar transcurridos veinte afios, dado la ocupacion
de la zona comun le causaba un evidente perjuicio, si bien no cabe acoger la pretension indemnizatoria por
falta de prueba. Se absuelve al arrendatario porque a fecha de la sentencia ya no ostentaba dicha condicion.

4. La Audiencia Provincial desestimé los recursos de los demandados (el arrendatario solo impugnd el
pronunciamiento sobre costas de la primera instancia) y confirmé la sentencia apelada. La sentencia razoné,
en sintesis, y por lo que interesa para resolver el recurso de casacion, lo siguiente: a) que el matrimonio
demandado era duefio en régimen ganancial del local litigioso, sito en la planta baja, lateral izquierdo,
del EDIFICIO000 , en el que se habia instalado un negocio de hosteleria; b) que los demandados, sin
consentimiento de la comunidad, procedieron a ocupar el lateral izquierdo del edificio, terrenos privativos
destinados al trdnsito comunitario y la propia fachada, mediante la instalacion de un cerramiento y cubierta
de aluminio y cristal; c) que tales obras suponian una alteraciéon de elementos comunes con afectaciéon de
la configuracion del edificio, para cuya realizacion es preceptivo el consentimiento unanime de la Comunidad
(inexistente); d) que a falta de expreso consentimiento, tampoco cabe deducir la existencia de consentimiento
tacito del hecho de que la comunidad esperase a formular demanda casi veinte afios pues «constan
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requerimientos expresos en distintas Juntas de Propietarios celebradas, al menos, desde el afio 1997,
requiriendo a los demandados para que cesaran en la ocupacion o retribuyeran a la comunidad por su uso»;
€) que tampoco la comunidad incurrié en abuso de derecho pese al tiempo transcurrido pues no consta que
su intencién Unica fuera perjudicar a los demandados sino que fue hacer estricto y legitimo uso de su derecho,
en defensa de intereses comunes.

5. La representacion procesal de D. Luis Maria formula recurso de casacién al amparo del articulo
477.2.3° LEC , por interés casacional. La parte recurrida personada se ha opuesto a la admisién del recurso
y, subsidiariamente, su estimacion.

SEGUNDO.- Admisibilidad .

La parte recurrida se ha opuesto a la admision del recurso aduciendo que el interés casacional invocado
es inexistente o artificioso. Esta alegacién sera examinada en relacién con los motivos de casacion formulados
( STS de 29 de diciembre de 2012, RC n.° 1163/2009 ).

TERCERO.- Enunciacién del motivo primero de casacion.
El motivo primero se introduce con la formula:

«Primero. Por interés casacional. Por contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo en cuanto al
cumplimiento de los requisitos que se exigen para que pueda prosperar una accion reivindicatoria».

Sobre la base de entender ejercitada una accion reivindicatoria dirigida a recuperar la zona ocupada,
el recurrente considera infringida la jurisprudencia de esta Sala relacionada con los presupuestos que han de
concurrir para su estimacion, por falta de acreditacion de los mismos.

El motivo debe ser desestimado.
CUARTO.- Delimitacion del objeto de debate.

A) Como manifestacion de principio dispositivo, corresponde a la parte demandante elegir la accién
concreta que mejor conviene a su interés juridico o a su oportunidad procesal. Esta facultad no desaparece
cuando del relato histérico se desprende la posibilidad de realizar distintas calificaciones determinantes de
distintas acciones ( STS de 16 de septiembre de 2010, RCIP n.° 1924/2006 ). La identificacion de la concreta
accion ejercitada tiene lugar por la causa petendi [causa de pedir] y petitum [lo que se pide], entendido este
ultimo como conjunto de hechos juridicamente relevantes que sirven de fundamento a la pretension.

El problema de la identificacién de la accion se halla vinculado con el deber de congruencia de las
sentencias, que exige que la sentencia resuelva todas las cuestiones debatidas en el proceso sin alteracion
de la causa de pedir ni de los términos en que quedé planteada la controversia entre las partes ( SSTS de 11
de febrero de 2010, RC n.° 2524/2005 ; 21 de enero de 2010, RC n.° 2349/2005 y 28 de noviembre de 2011 ,
RCIP n.° 1174/2009 ) dando a cada una de ellas la respuesta suficientemente razonada o motivada que sea
procedente ( SSTS de 30 de abril de 2012 , RCIP n.° 652/2008 ; 26 de marzo de 2012 , RIP n.° 1185/2009 ;
29 de enero de 2012 , RIP n.° 2127/2009 ; 10 de enero de 2012 , RIP n.° 894/2009 ; 7 de noviembre de
2011, RCIP n.° 1430/2008 ; 26 de octubre de 2011 , RCIP n.° 1345/2008 ; 10 de octubre de 2011 , RCIP n.°
1331/2008 ; 20 de julio de 2011 , RCIP n.° 97/2008 y 14 de marzo de 2011 , RCIP n.° 1271/2007 ).

Segun ha sefialado de manera constante esta Sala (SSTS de 7 de junio de 2010, RC n.° 1039/2006 ;
28 de abril de 2010, RC n.° 707/2006 y 4 de noviembre de 2010, RC n.° 514/2007 , entre las mas recientes) el
interés casacional consiste en el conflicto juridico producido por la infraccidon de una norma sustantiva aplicable
al objeto del proceso (que es el motivo del recurso de casacién), en contradiccion con la doctrina de esta Sala
(lo que constituye presupuesto del recurso).

Dicho conflicto, que ha de existir y ser acreditado por la parte, ha de venir referido al modo en que
fue resuelta la cuestion en funcién de los elementos facticos, y de las valoraciones juridicas realizadas en
la sentencia a partir de tales elementos, siendo improcedente todo intento de recurso en el que el interés
casacional invocado se manifieste como meramente nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria
cumplirse el fin del recurso, que es el mantenimiento o el cambio motivado de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo que ha sido contradicha.

En esta linea, también se ha dicho que, en la modalidad de interés casacional por oposicion a la
jurisprudencia de la Sala Primera, la doctrina invocada no ha de ir referida a un supuesto de hecho idéntico
0 semejante a aquel sobre el que versa el litigio en el que se invoca, pero si ha de ir referido a la misma
cuestion juridica, ya que ello es imprescindible para que el recurso cumpla la funcién unificadora a la que
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esta ordenado; no cabe confundir la acreditacion de interés casacional por vulneracién de la doctrina de este
Tribunal con la invocacion de determinado criterio de esta Sala sobre una cuestion mas o menos relacionada
con el litigio, en apoyo de los argumentos de la parte recurrente, pues, en los supuestos de acceso por la
via de interés casacional, lo relevante no es la infraccion legal cometida, sino que concurra alguno de los
casos que taxativamente prevé el articulo 477.3 LEC , ya que solo entonces sera legalmente interesante que
el Tribunal Supremo examine una especifica vulneraciéon de norma sustantiva en un concreto pleito.

B) En aplicacion de este conjunto normativo y jurisprudencial se ha de rechazar la infraccién denunciada,
pues se invoca una doctrina atinente a una materia que resulta por completo ajena a la controversia y, por
ende, a la razon decisoria de sentencia recurrida, la cual ha resuelto sobre las Unicas pretensiones que fueron
objeto del proceso (entre las que no se encontraba la pretension reivindicatoria del dominio sobre el elemento
comun usado privativamente por el recurrente) con pleno respeto a la causa de pedir y a los términos en que
guedo planteada la controversia entre las partes.

Contrariamente a lo que se sostiene, la accién ejercitada en la demanda no fue la reivindicatoria que
contempla el segundo parrafo del articulo 348 CC («el propietario tiene accion contra el tenedor y el poseedor
de la cosa para reivindicarla») sino la accion que deriva de lo preceptuado con caracter general en el articulo
397 CC y con caracter especial del régimen establecido en los 7, 9 y 12 LPH (que regulan el deber que pesa
sobre todos los comuneros de respetar los elementos comunes, con uso adecuado de los mismos que no
comporte su alteracidn) al objeto de impedir el aprovechamiento privativo de un elemento comun por parte
de un comunero, sin consentimiento unanime de los demas, y de lograr la reposicion de ese elemento a la
situacion originaria. Asi resulta de los términos en que esta redactado el suplico de la demanda, que, como
se ha dicho, es el parametro comparativo a efectos de congruencia, y también de la propia fundamentacion
juridica contenida en el cuerpo de aquella, donde en ningiin momento se alude a la accion reivindicatoria
ni se cita el articulo 348 CC . Ademas, en légica correspondencia, y por tratarse de una accion a la que la
ley predetermina un cauce procesal en atencion a la materia, se considerd procedente el juicio ordinario en
atencion a esta ( articulo 249.1.8° LEC ) y no por razén de la cuantia litigiosa (como habria ocurrido si la
accion planteada hubiera sido la reivindicatoria). Finalmente, del escrito de contestacion resulta igualmente
que el hoy recurrente no se defendidé de esa supuesta accion reivindicatoria sino de la pretensién de que
se le condenase a cesar en el uso que hacia de un elemento que no consideraba comin. En esta tesitura
cabe concluir que la sentencia recurrida respondid a la controversia en los términos en que fue planteada, por
completo distintos de los que ahora se sugieren, por lo que no puede prosperar el intento de alterar el debate ni
de cuestionar aquella decision mediante la invocacion de una supuesta contradiccion jurisprudencial respecto
de una doctrina sobre los presupuestos de una accién no ejercitada ni debatida (en particular, respecto del
deber de acreditar la titularidad), que por ende no resulta de aplicacion al objeto litigioso y que se aparta
completamente de la razon decisoria. Ademas, la apreciacion del caracter privado de los terrenos ocupados
es el resultado de la valoracion libre y conjunta de las pruebas obrantes (de entre ellas, el PGOU de Vélez-
Malaga), y la parte recurrente sustenta su discurso en sus particulares conclusiones probatorias (de ahi que
aluda a la valoracion que a su juicio le merecen determinados documentos), al margen de la base factica de la
sentencia impugnada, cuya revision, como se ha dicho, no es posible en casacién y solo se admite de forma
excepcional en el recurso extraordinario por infraccion procesal.

QUINTO.- Enunciacién del motivo segundo de casacion.
El motivo se introduce con la férmula:

«Segundo. Por interés casacional. Por contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo para entender
la existencia de un consentimiento tacito en el &mbito de la Propiedad Horizontal para la alteracién de la
configuracién exterior del edificio».

Este motivo plantea la controversia que constituye nicleo esencial del presente recurso de casacion,
referente a la suficiencia del consentimiento tacito para considerar licitamente realizadas obras que afectan
a elementos comunes, y, en el caso enjuiciado, a la posibilidad de deducir dicho consentimiento técito de la
falta de accion de la comunidad demandante durante largo tiempo, es decir, de la aquiescencia o tolerancia
respecto de la situacién de hecho creada y mantenida. Aduce el recurrente al respecto que las obras litigiosas
se ejecutaron en 1975, y que la comunidad dejo transcurrir mas de 20 afios hasta el primer requerimiento en
Junta (efectuado en 1997) y mas de 30 hasta la presentacién de la demanda, constando en la documental
obrante la reclamacion de una contraprestacién dineraria por el uso privativo del espacio comin que solo
se explica de mediar la aprobacién o el consentimiento comunitario. Pretende justificar el interés casacional
invocado en la doctrina fijada por esta Sala en SSTS de 13 de julio de 1995, 16 de octubre de 1992 , 26 de
mayo de 1986 y 28 de abril de 1986 .
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El motivo debe ser desestimado.

SEXTO.- Uso de elementos comunes por un copropietario. Consentimiento tacito. Doctrina
jurisprudencial.

A) El consentimiento que debe ser otorgado para considerar licitamente realizadas obras que afectan a
elementos comunes en edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal puede ser tacito. No obstante
el conocimiento no equivale a consentimiento como exteriorizacién de una voluntad, ni el silencio supone
una declaracion genérica en la que se pueda encontrar justificacion para no obtener los consentimientos
legalmente exigidos. En definitiva, con valor de doctrina jurisprudencial, se ha declarado por esta Sala que ha
de estarse a los hechos concretos para decidir si el silencio cabe ser apreciado como consentimiento tacito
0 manifestacion de una determinada voluntad. De este modo, la resolucion del conflicto radica en determinar
bajo qué condiciones debe interpretarse el silencio como una tacita manifestacién de ese consentimiento. Por
ello deben valorarse las relaciones preexistentes entre las partes, la conducta o comportamiento de estas y
las circunstancias que preceden y acompafian al silencio susceptible de ser interpretado como asentimiento
( SSTS de 23 de octubre de 2008, RC n.° 1332/2003 ; 5 de noviembre de 2008, RC n.° 1971/2003 ; 26 de
noviembre de 2010, RC n.° 2401/2005 , 12 de diciembre de 2011, RC n.° 608/2009 ; 9 de febrero de 2012,
RC n.° 970/2009 ; 9 de febrero de 2012, RC n.° 887/2009 y 29 de febrero de 2012, RC n.° 1163/2009 ).

B) La aplicacién de esta doctrina relativa al consentimiento tacito, no permite, como defiende el
recurrente, estimar este motivo.

La AP considera probado que las obras realizadas por el recurrente y por su esposa incidieron en
elementos comunes de la comunidad demandante tales como viales, zonas de transito y fachada, asi
como que se ejecutaron sin mediar el expreso consentimiento de aquella. Por lo que respecta al valor del
consentimiento tacito, sin ignorar la jurisprudencia de esta Sala que el recurrente invoca como infringida (la
sentencia dice ampararse, entre otras, en las SSTS de 13 de julio de 1995 y 16 de octubre de 1992 ) la AP
concluye que las circunstancias concurrentes impiden atribuir a la conducta desplegada por la comunidad
durante los afios que precedieron a la presentacion de la demanda el valor de una aprobacion tacita de las
obras toda vez que constan acreditados varios requerimientos expresos efectuados en distintas juntas de
propietarios celebradas al menos desde el afio 1997, instando a los demandados a que cesaran la ocupacion o
al menos retribuyeran a la comunidad por el uso privativo. Esta conclusién es conforme con la doctrina referida
pues el contenido de tales requerimientos es inconciliable con una voluntad inequivoca y contundente de
renunciar a sus derechos sobre los elementos comunes afectados, y por tanto excluye una aceptacion tacita
y unanime de las obras y de la ocupacién consiguiente por parte de los demas comuneros. La circunstancia
de que se llegara a plantear y reclamar una compensacion econémica por dicho uso no puede tener otra
significacién que la de hacer patente la intencion de la comunidad de ejercer sus derechos en cualquiera de
las formas permitidas sobre los elementos de su propiedad.

SEPTIMO.- Enunciacién del motivo tercero de casacion.
El motivo se introduce con la formula:

«Tercero. Por interés casacional. Articulo 477.2.3° LEC . Inaplicacion del articulo 7.2 del Cédigo Civil
y de la jurisprudencia que prohibe el abuso de derecho».

Este motivo guarda estrecha relacion con el precedente y suscita la cuestion de si debe considerarse
abusivo el ejercicio judicial de un derecho mucho tiempo después de haberse realizado la actuacion -obras-
que vino a limitarlo. El recurrente defiende que la comunidad hizo un ejercicio abusivo y antisocial de su
derecho, de una parte, porque fue contra sus propios actos al impugnar judicialmente una situacion de hecho
que habia aceptado desde mucho tiempo antes (insistiendo en que reclamd una contraprestacion en dinero
como prueba de esa aceptacion) y, de otra parte, porque su intencion no fue salvaguardar el interés general de
la comunidad sino causar un perjuicio al recurrente, en tanto que, segun su tesis, de la retirada de la instalacion
no resultaba beneficio alguno para la comunidad sino para el Ayuntamiento, al ser pablico el terreno en el que
se asienta, y, respecto de la fachada, existian cerramientos en otros pisos contra los que no se habia actuado.

El motivo debe ser desestimado.
OCTAVO.- Abuso de derecho. Doctrina jurisprudencial.

A) Segun SSTS de 1 de febrero de 2006, RC n.° 1820/2000, 12 de diciembre de 2011, RC n.° 608/2009
y 9 de febrero de 2012, RC n.° 887/2009 , entre otras, la doctrina del abuso de derecho se sustenta en la
existencia de unos limites de orden moral, teleolégico y social que pesan sobre el ejercicio de los derechos, y
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como institucion de equidad, exige para poder ser apreciada, una actuacién aparentemente correcta que, no
obstante, representa en realidad una extralimitacién a la que la ley no concede proteccién alguna, generando
efectos negativos (los mas corrientes dafios y perjuicios), al resultar patente la circunstancia subjetiva de
ausencia de finalidad seria y legitima, asi como la objetiva de exceso en el ejercicio del derecho exigiendo
Su apreciacion, una base factica que proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y
subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo). En materia de propiedad horizontal, el
abuso de derecho, se traduce en el uso de una norma, por parte de la comunidad o de un propietario, con
mala fe, en perjuicio de otro u otros copropietarios, sin que por ello se obtenga un beneficio amparado por la
norma. En definitiva la actuacion calificada como abusiva no debe fundarse en una justa causay su finalidad
no ha de ser legitima.

B) De la realidad factica contemplada por la AP no se aprecia que concurran los requisitos que
caracterizan el abuso de derecho. La interposicion de la demanda objeto de este procedimiento persigue
un fin claro amparado por la norma, como es que no se lleven a cabo alteraciones en elementos comunes
de un inmueble sometido al régimen de propiedad horizontal, si no es con la autorizacién unanime de los
copropietarios. La sentencia descarta cualquier vulneracion normativa en el ejercicio de su derecho o que la
comunidad se moviera guiada por el &nimo de perjudicar a los demandados, entre ellos el recurrente, y los
hechos probados sustentan esta conclusion habida cuenta que la razon por la que se esperé bastante tiempo
para reclamar la tutela judicial fue el caso omiso que el recurrente hizo a los requerimientos efectuados en
sucesivas juntas de propietarios, que expresaron la disconformidad de la comunidad con la situacién de hecho
creada, sin que por el contrario conste probado el pretendido trato desigual respecto de otros comuneros con
cerramientos en la fachada, ni pueda aceptarse que sean situaciones equiparables. En suma, la actuacion
de la demandante se funda en una justa causa y su finalidad es legitima (la defensa del interés general de
la comunidad asegurando el correcto uso de los elementos comunes por todos los propietarios) por lo que
no puede ser calificada su pretension como abusiva y la vulneracion de la doctrina analizada, cuya infraccion
denuncia la parte recurrente, inicamente se comprende desde una apreciacion factica diferente de la expuesta
por la sentencia recurrida (en este sentido, basta comprobar que el recurrente insiste en el caracter publico
municipal de la zona ocupada, marginando que la sentencia deja claro que se trata de zonas comunes del
edificio, y que también reitera el valor de tacita aprobacion que ha de darse a la exigencia de contraprestacion
econdmica, interpretacion que se ha rechazado al resolver el anterior motivo) lo que no puede conseguirse a
través del recurso de casacion cuyo objeto se limita a comprobar si la aplicacion de la norma es correcta, en
atencién a los hechos fijados por la sentencia recurrida.

NOVENO.- Desestimacion del recurso y costas.

La desestimacién de los tres motivos determina la integra del recurso, con el resultado de confirmar
la sentencia recurrida.

De conformidad con el articulo 398.1 LEC , en relacién con el articulo 394 LEC , las costas del mismo
se imponen a la parte recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1. Declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.
Luis Maria contra la sentencia de 16 de diciembre de 2009, dictada en grado de apelacion por la Seccion
5.2 de la Audiencia Provincial de Mélaga, en el rollo n.° 710/08 , dimanante del juicio ordinario n.° 142/04, del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 2 de Vélez-Malaga, cuyo fallo dice:

«Fallamos:

«Que desestimandose el recurso de apelacién formulado por D. Luis Maria , representado en esta
alzada por el procurador Sr. Torres Beltran, y el interpuesto por la representacion procesal de D. Florencio ,
contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Vélez-Méalaga, debemos confirmar y
confirmamos integramente dicha resolucién. Todo ello, con imposicién a cada apelante del pago de las costas
causadas por sus respectivos recursos».

2. Declaramos no haber lugar a casar por los motivos formulados la sentencia recurrida, que resulta
confirmada con este alcance.

3. Acordamos imponer las costas del recurso de casacion a la parte recurrente.
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Consejo General u _
del Poder Judicial BLUSCADOR

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios. Jose Ramon Ferrandiz
Gabriel. Antonio Salas Carceller. Ignacio Sancho Gargallo.Rafael Saraza Jimena. Sebastian Sastre Papiol.
Rafael Gimeno-Bayon Cobos. Rubricado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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