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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Losarts. 7.1, 7.2y 9.1 de la Ley 49/1960, de 2| de julio, sobre propiedad horizontal
(en adelante, LPH), atribuyen al propietario del piso o local una serie de obligaciones
de respeto y buen uso de los elementos privativos y comunes en el dmbito de la
propiedad horizontal frente a la comunidad y los demds propietarios, prohibiendo las
obras y alteraciones en elementos comunes sin la correspondiente autorizacidn de la
junta de propietarios. Dichas obligaciones no son otra cosa que una manifestacion de
la idea de buena vecindad, del principio alterum non laedere y de la peculiar naturaleza
que tiene este tipo de copropiedad, donde el derecho de cada propietario se
ve limitado por la concurrencia del derecho de los demds comuneros sobre los
elementos comunes.

o

En concreto, el art. 71 pdrrafo |° LPH prohibe al propietario realizar
modificaciones en elementos privativos cuando menoscabe o altere la seguridad del
edificio, su estructura general, su configuracion o estado exteriores, o perjudique
los derechos de otro propietario, debiendo dar cuenta de tales obras previamente
a quien represente a la comunidad. En cuanto al resto del inmueble, tanto los
propietarios como los ocupantes de un elemento privativo por cualquier titulo
no pueden hacer alteracién alguna que pueda causar dafios a la finca o estén
prohibidas en los estatutos (art. 7.2 LPH). Por su parte, el art. 9.1 a) LPH establece
como obligaciones de cada propietario respetar las instalaciones generales de
la comunidad y demds elementos comunes, haciendo un uso adecuado de los
mismos y evitando en todo momento que se causen dafios o desperfectos'.

I Elart. 9.1 apartado b) LPH obliga, ademas, a cada propietario a mantener en buen estado de conservacion su
propio piso o local e instalaciones privativas, resarciendo de los dafios que ocasione a la comunidad o a los
demas propietarios, por su descuido o el de “las personas por quienes deba responder”. Y el art. 9.1.g) LPH,
establece como obligacién a cargo de cada duefio “observar la diligencia debida en el uso del inmueble y en
sus relaciones con los demas titulares y responder ante éstos de las infracciones cometidas y de los dafios
causados”.
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En la préctica suele ser bastante habitual que alguno de los vecinos obvie
las reglas exigidas por la LPH y se lance a hacer alguna alteracién de algin
elemento comun, sin conseguir el necesario acuerdo de los otros comuneros,
o bien lo ocupe pensando que el resto de vecinos no hard nada ante hechos
consumados. Pudiendo darse el caso de hacer las dos cosas a la vez, como cuando
el propietario de un primero amplia una habitacién cogiendo espacio del patio
de luces comunitario (aunque sea de uso privativo) o el del dtico hace lo propio,
construyéndose una terraza en un espacio que a la postre es comun. La concesidn
de licencias o permisos administrativos con los que pueda contar el ejecutor de
estas obras, no le va a eximir de haber debido solicitar antes la correspondiente
autorizacién del resto de propietarios.

El problema que se plantea en la practica cuando se realiza una alteracién
de un elemento comun o una ocupacién del mismo, es que la Ley de Propiedad
Horizontal no contempla en su articulado unas acciones concretas para actuar
frente a estas actuaciones unilaterales. Lo que ha dado lugar a una rica casuistica
jurisprudencial no siempre homogénea.

De ello es consciente el propio Tribunal Supremo cuando afirma en su mds
reciente STS 4 mayo 20222, que el complejo régimen juridico que deriva de la
Ley de Propiedad Horizontal, donde confluye el derecho singular y exclusivo de
cada propietario sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible de
aprovechamiento independiente, y la copropiedad de los restantes elementos,
pertenencias y servicios comunes: “determina un haz de relaciones del que
dimanan una serie de derechos y obligaciones que, en caso de ser desconocidos,
engendran el planteamiento de acciones judiciales, cuyo plazo de ejercicio no ha
sido establecido en su propia ley reguladora de la propiedad horizontal, lo que
plantea una rica problemdtica de calificacién juridica sobre la que ha tenido esta
Sala la oportunidad de pronunciarse” (FD 6.2)

Precisamente, el objeto del presente trabajo serd analizar esta perspectiva
jurisprudencial, centrdndonos en el ejercicio de las acciones que pueden
corresponder a la comunidad para actuar frente al propietario que ha alterado
u ocupado un elemento comuin de forma contraria a lo establecido en la LPH.
Para ello serd necesario abordar, como cuestiones previas, las obras que necesitan
autorizacion de la Junta y qué se entiende por elemento comun, de acuerdo con el
Cédigo civil y la clasificacion que de ellos ha hecho la doctrina y la jurisprudencia.

2 STS 4 mayo 2022 (R 2022, 4090).
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Il. LA NECESIDAD DE AUTORIZACION DE LA JUNTA DE PROPIETARIOS.

La modificacion de elementos comunes en el dmbito de la propiedad horizontal
precisa —como indicdbamos antes— autorizacion de la junta de propietarios. Las
obras inconsentidas son aquellas que se realizan por parte de algin propietario o
arrendatario sobre elementos comunes, tengan o no su uso privativo, obviando el
consentimiento, en principio, undnime de la comunidad por cuanto afectan al titulo
constitutivo (art. 17.6 LPH).

La regla de la unanimidad (que consagraba el derogado art. 12 LPH)* ha quedado
flexibilizada y desplazada por la mayorfa de tres quintos de los propietarios que
a su vez representen las tres quintas partes de las cuotas de participacién para la
aprobacion de un nimero importante de acuerdos. Como los que versan sobre
la divisién material de los pisos o locales y sus anejos para formar otros mds
reducidos e independientes; el aumento de su superficie por agregacion de otros
colindantes del mismo edificio, o su disminucidn por segregacién de alguna parte;
la construccidn de nuevas plantas y “cualquier otra alteracion de la estructura o
fabrica del edificio™, incluyendo el cerramiento de las terrazas y la modificacién de
la envolvente para mejorar la eficiencia energética de los edificios [de acuerdo con
el art. 10.3 b) LPH, modificado por la Ley 8/2013, de 26 de junio].

Hay que tener presente, también, que quedan excepcionados del régimen de
unanimidad trabajos y obras necesarias para el mantenimiento y la conservacion
del inmueble, de sus servicios e instalaciones comunes, incluyendo en todo caso
las necesarias para satisfacer los requisitos basicos de seguridad, habitabilidad y
accesibilidad universal conforme a lo dispuesto en el art. 10 LPH, que, afecten o
no al titulo constitutivo, no requieren acuerdo previo de la junta de propietarios;
y las que, por la materia de que se trata, estdn sometidas a las mayorias especiales
delart. I7 LPH.

Con todo, regla la unanimidad no ha desaparecido de la LPH cuando se trata
de cambiar la configuracién, constitucion o normas esenciales del inmueble, como
cuando hablamos de la ocupacidon de elementos comunes (como un patio o una
terraza) por parte de algln propietario®.

3 Deacuerdo con el anterior art. 12 LPH: “La construcciéon de nuevas plantas y cualquier otra alteracion de
la estructura o fabrica del edificio o de las cosas comunes afectan al titulo constitutivo y deben someterse
al régimen establecido para las modificaciones del mismo”. Prevision que remitia al art. 17.1 LPH que exige
unanimidad para cualquier modificacion del titulo constitutivo o de los estatutos de la comunidad.

4  Como aprecia ORDAs ALONsO, M.: Propiedad horizontal: derechos y deberes de los propietarios, La Ley, Madrid,
2023, p. 416, el término “cualquier otra alteracion de la estructura o fabrica” que introduce el art. 10.3
LPH, ha posibilitado que un buen nimero de autores estimen que, en la actualidad, en materia de obras y
otras actuaciones no juega la regla de la unanimidad, de tal manera que salvo que se trate de los apartados
I a 5 delart. 17 LPH, es necesario solo la doble mayoria de los tres quintos que establece el art. 10.1.3 b)
LPH. Interpretacion que todavia no ha podido ser desmentida por la jurisprudencia del TS.

5 En este sentido, OrDAs ALONsO, M.: Propiedad, cit., p. 417.; y RDGRN 17 enero 2018 (R] 2018, 55), en
relacion con la creacion de trasteros sobre una azotea (elemento comun).
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Algunos propietarios piensan que la mera comunicacién de las obras al
presidente de la comunidad, a la que se refiere el art. 7.| LPH, es suficiente para
emprenderlas. Sin embargo, como precisa la RDGRN 5 octubre 20165 “no tiene
cardcter de autorizacién y su finalidad es permitir que se tomen las medidas
oportunas de verificacion para impedir obras que contravengan los limites en el
ejercicio de la facultad conferida en los términos expuestos, ademds de permitir
tomar las precauciones necesarias en aras a la proteccién de elementos comunes,
que puedan verse afectados con motivo de su ejecucion’.

EI TS ha concretado, ademds, que el acuerdo autorizando la realizacién de
una obra que afecta a un elemento comuin no adoptado con todos los requisitos
legales para ello, entre ellos su inclusidn en el orden del dia como exige la LPH
(STS 25 febrero 2013)” o su adopcién por mayoria, cuando requiere unanimidad
(STS 27 febrero 2013)2 es anulable, no nulo de pleno derecho. La accién caducard
a los tres meses de adoptarse el acuerdo por la junta de propietarios, salvo que se
trate de actos contrarios a la ley o a los estatutos, en cuyo caso la accidn caducara
al afio (art. 18.3 LPH).

En cuanto a la necesidad de autorizacién comunitaria para la realizacién de
obras, habrfa que tener en cuenta también que tanto el TS y como la DGRN
(ahora Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica), admiten la
posibilidad de que los estatutos comunitarios puedan conceder amplias facultades
a los duefios de partes privativas, para realizar sobre su propiedad exclusiva y sin
necesidad de autorizacién comunitaria operaciones de agrupacién, segregacion,
agregacion o divisién, siempre que haya una precisa descripcidon de todos los
elementos necesarios para su ejecuciéon y no comporten alteracién de las cuotas
de participacién del resto o alteren la seguridad del edificio o su estructura’. Por
el contrario, no se acepta la inclusidn en los estatutos de una autorizacion previa
y genérica para realizar obras que afecten a elementos comunes, sustrayendo de
esta forma a la Junta las cuestiones que son de su interés (art. 14 LPH)'".

RDGRN 5 octubre 2016 (R] 2016, 5007).
STS 25 febrero 2013 (R] 2013, 3478).
STS 27 febrero 2013 (R 2013, 2159).

Asi, entre otras, SSTS 9 diciembre 2010 (RJ 2011, 1412); 25 febrero 2013 (R} 2013, 2152) y 18 junio 2020 (R)
2020, 2276), en esta ultima los estatutos autorizaban el cerramiento de las plazas de garaje; y RRDGRN 15
marzo 2004 (R) 2004, 2387) y 6 mayo 2015 (R] 2015, 3304). La modificacion legal operada en la LPH por la
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y renovacion urbanas, no ha sido un obstaculo
para seguir admitiendo la validez de estas clausulas estatutarias por parte de este Centro Directivo, como
precisa la RDGRN 7 mayo 2014 (R] 2014, 3249).

Cabe indicar, ademas, que dentro de lo que se denomina “estructura” del inmueble: “se incluye todo lo que
forma parte de la armadura de fabrica de la edificacion, como los forjados y la posibilidad de que cualquier
propietario pueda verificar modificaciones en ella es contraria a la Ley de Propiedad Horizontal (arts. 7.1 y
12) y también al principio basico de la copropiedad, por lo que requiere la autorizacién unanime de la Junta
de Propietarios” [STS 17 febrero 2010 (R] 2010, 1283)].

10 En este sentido, STS 7 julio 2010 (R) 2010, 5711) en relacién con la realizacion de obras en las terrazas de
los pisos destinados a vivienda y la STS 17 marzo 2011 (R) 2011, 2879) sobre la apertura de un hueco de
nuevo acceso a la vivienda realizado por el recurrente en el descansillo de la escalera de la comunidad.

O 00 N o
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Por dltimo, cuando hablamos de la fachada del edificio y obras que supongan
su alteracion, no cabe un idéntico tratamiento a la hora de valorar las obras
de alteracién en elementos comunes entre locales de negocio y pisos, sobre
todo si estdn autorizadas ex ante en el titulo constitutivo o en los estatutos de
la comunidad. Y ello por cuanto la finalidad comercial de los locales comporta
la necesidad de presentar una configuracién exterior adecuada a su cardcter y
a la necesidad de facilitar el conocimiento de su existencia, haciendo atractiva
su actividad para los clientes, por lo que la modificacion en la fachada debe de
considerarse implicita en su finalidad comercial'' De tal manera que las obras en
un local que producen una alteracién en la configuracién exterior del edificio no
deben, simplemente por ese hecho, sujetarse a la regla de la unanimidad, sino que
serd necesario sopesar las circunstancias particulares de cada caso y ponderar
tanto el grado como el alcance de dicha alteracién (STS 5 junio 2023)".

1. ;QUE SE ENTIENDE POR ELEMENTO COMUN?

El Tribunal Supremo ha venido caracterizado la propiedad horizontal, como
una yuxtaposicion de dos clases distintas de propiedad: la propiedad privativa
o singular de “los diferentes pisos o locales de un edificio o las partes de ellos
susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida propia a un
elemento comun de aquél o la via publica” (art. 396 CC) y la copropiedad sobre
los elementos comunes del edificio’.

Elart. 396 pf. 1.° CC se refiere a los elementos comunes como “los necesarios
para el adecuado uso y disfrute” de un edificio y a continuacidon hace una
enumeracion ejemplificativa o de numerus apertus, incluyendo instalaciones y
servicios comunes del edificio™. Es cominmente admitido que esta enumeracion

I SSTS 9 diciembre 2010 (R} 2011, 1412), y 25 abril 2013 (R] 3498), entre otras.

12 STS 5 junio 2023 (R] 2023, 3776), donde las chimeneas litigiosas discurrian por la fachada del patio
interior del edificio llegando a la azotea. También resulta de interés la STS 3 marzo 2021 (R] 2021, 921)
y la jurisprudencia que en ella se cita. En este caso el TS entendio, de acuerdo con la Audiencia, que, de
la autorizacion contenida en los estatutos para la instalacion de extraccion de humos por parte de los
locales comerciales, se puede deducir que un local destinado a bar (actividad permitida) puede instalar una
chimenea extractora de humos anclada en la fachada, sin permiso de la comunidad, sin que se haya probado
que afecte al forjado o produzca molestias o perjuicios constatables.

I3 Asi, SSTS 8 mayo 1989 (R] 1989, 3674); 8 marzo 1995 (R] 1995, 2154) y 21 abril 2004 (R] 2004, 2334).

14 En ellos se incluye “el suelo, vuelo, cimentaciones, cubiertas; elementos estructurales, y entre ellos los
pilares, vigas, forjados y muros de carga; las fachadas, con los revestimientos exteriores de terrazas,
balcones y ventanas, incluyendo su imagen y configuracion, los elementos de cierre que las conforman y
sus revestimientos exteriores; el portal, las escaleras, porterias, corredores, pasos, muros, fosos, patios,
pozos y los recintos destinados a ascensores, depdsitos, contadores, telefonias o a otros servicios o
instalaciones comunes, incluso aquellos que fueren de uso privativo; los ascensores y las instalaciones,
conducciones y canalizaciones para el desaglie y para el suministro de agua, gas o electricidad, incluso
las de aprovechamiento de energia solar; las de agua caliente sanitaria, calefaccion, aire acondicionado,
ventilacion o evacuacion de humos; las de deteccion y prevencion de incendios; las de portero electrénico
y otras de seguridad del edificio, asi como las de antenas colectivas y demas instalaciones para los servicios
audiovisuales o de telecomunicacién, todas ellas hasta la entrada al espacio privativo; las servidumbres y
cualesquiera otros elementos materiales o juridicos que por su naturaleza o destino resulten indivisibles”.
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no tiene cardcter imperativo, pudiendo ser privativos elementos que enuncia
como comunes (como el suelo o el vuelo). De manera que se limita a recoger
lo que es normal que sean elementos comunes, sin prohibir que por disposicion
expresa del titulo constitutivo de la propiedad horizontal o por posterior acuerdo
undnime de la Junta algunos de ellos puedan ser privativos.

Mds alld de esta enumeracidn legal, cuando hablamos de elementos comunes,
tanto en el dmbito doctrinal como jurisprudencial, se distingue entre los que lo son
“por naturaleza o necesarios” y aquellos que lo son “por destino”. Esta distincién
entre ambos tipos de elementos comunes, al no estar regulada en la LPH, ha sido
concretada por nuestros tribunales y por las resoluciones de la DGRN y la DGSJFP.
Bdsicamente, las diferencias entre uno y otro tipo estriban en que los elementos
comunes por naturaleza no permiten su conversién en propiedad privada, por
resultar imprescindibles para asegurar el uso y disfrute de los diferentes pisos o
locales que configuran el edificio. Entre ellos se incluirfan las cubiertas del edificio’®,
las cimentaciones, los muros de carga vy divisorios entre inmuebles, las escaleras y
los ascensores'®.

Por el contrario, los elementos comunes por destino, también llamados
“procomunales”, son los que siendo susceptibles de propiedad privada no se
expresa asi en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, estando destinados
al servicio de todos o algunos de los propietarios. Entre ellos se encontrarfan: los
patios interiores, jardines y terrazas a nivel, las terrazas que forman la cubierta
del edificio, los sétanos, un club social para la comunidad en los bajos del edificio
o la casa del portero, entre otros. Estos Ultimos admiten que a través del titulo
constitutivo de la propiedad horizontal o por acuerdo undnime de los propietarios,

De manera mas sucinta, el art. 553-41 del CCCat. sefiala que son elementos comunes: “el solar, los jardines,
las piscinas, las estructuras, las fachadas, las cubiertas, los vestibulos, las escaleras y los ascensores, las
antenas y, en general, las instalaciones y los servicios de los elementos privativos que se destinan al uso
comunitario o a facilitar el uso y disfrute de dichos elementos privativos”. Y, en cuanto al uso y disfrute
de los elementos comunes, el art. 553-42 dispone que: “l. El uso y disfrute de los elementos comunes
corresponde a todos los propietarios de elementos privativos y debe adaptarse al destino establecido por
los estatutos o al que resulte normal y adecuado a su naturaleza, sin perjudicar el interés de la comunidad”.

I5 Notese aqui que el TS ha declarado que las terrazas son unos de los denominados elementos comunes
por destino o no esenciales y, por tanto, pueden ser objeto de desafectacion. Pero esto no significa que la
parte de ellas que configura la cubierta y el forjado del edificio, donde se sitGan las camaras de aire, debajo
del tejado y encima del techo, no sean elementos comunes por naturaleza, esenciales para la configuracién
y seguridad del edificio, por lo que no podran convertirse en elementos de naturaleza privativa [como
declaran entre otras las SSTS 17 febrero 1993 (R) 1993, 1239), 8 abril 2011 (R] 2011, 3156), 18 junio 2012
(R 2012, 9318) y 30 de diciembre de 2015 (R] 2016, 197)]. Consecuencia de lo anterior es que no se puede
confundir la terraza (elemento comun por destino o no esencial), con un elemento com(n esencial como
es la cubierta del inmueble.

16  Para mayor detalle sobre esta distincion véase CANIZARES LAso, A.: “Articulo 396", en AA.VV.: Comentarios a
la Ley de Propiedad Horizontal (dir. por J.M. MiQUEL GONZALEZ y coord. por J.M. RODRIGUEZ TAPIA y R. ARANDA
RobriGuez), Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), |.% ed., 2011, pp. 795-823; y GARciA GARCiA,
J.M.: La propiedad horizontal. En la legislacion, en la doctrina y en la jurisprudencia, Civitas-Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 1.* ed., 2017, pp. 742-747.
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queden desafectados de ese cardcter comun, convirtiéndose en elementos
privativos de todos los propietarios, de uno o de varios de ellos".

Siguiendo la clasificacion propuesta, hay que tener en cuenta que tanto
doctrina como jurisprudencia han resaltado el hecho de que ciertos elementos
comunes, sin perjudicar esa naturaleza comun, pueden ser de uso exclusivo de
algin elemento privativo o de varios, como puede ocurrir con las terrazas, patios
o jardines de los edificios, siempre que no se trate de un elemento comun por
naturaleza o esencial’®. Sin embargo, la vinculacién del uso exclusivo del elemento
comun a una vivienda concreta (atribuido en el titulo constitutivo o por acuerdo
undnime tomado en junta de propietarios) no altera su naturaleza comun, ni el
régimen juridico que le resulta aplicable'”®. De tal manera que el titular del derecho
de uso deberd de contar con el preceptivo acuerdo de la junta de propietarios
para realizar cualquier alteracidn sustancial del mismo, incluida una segregacién,
agregacién, divisién o agrupacién®. Sin que pueda incorporar a su propiedad
privada la superficie perteneciente al elemento comdn?'.

Finalmente, interesa destacar que en la practica surgen en no pocas ocasiones
problemas acerca del cardcter comun o privativo de algunos elementos anejos
a pisos o locales, cuando el espacio en litigio no figura claramente entre los
elementos descritos en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal. Tanto el
TS como la DGRN/DGSJFP, cuando afrontan la tarea de proceder a la calificacidn
de algin espacio de estas caracteristicas, aplican la “presuncién de comunidad”
que se deriva del cardcter abierto del art. 396 CC, lo que lleva a considerar como
elemento comun todas aquellas partes del edificio cuya naturaleza privativa no
resulte claramente del titulo constitutivo, en concreto de la divisién horizontal??,

17 En este sentido, SSTS 8 abril 2011 (R) 2011, 3156) y 18 junio 2012 (R 2012, 9318).
18 RDGRN 17 abril 1986 (R 1986, 2130).

19 Para solucionar los problemas derivados de esta situacion, el art. 553-43 del CCCat. ha establecido
expresamente que en el titulo constitutivo o por acuerdo unanime de la junta de propietarios, podra
vincularse a uno o varios elementos privativos el uso exclusivo de patios, jardines, terrazas, cubiertas del
inmueble u otros elementos comunes, sin que esta vinculacion les haga perder su naturaleza de elemento
comun. Los propietarios que tengan el uso exclusivo de determinados elementos comunes asumiran todos
los gastos de conservacion y mantenimiento de estos y la obligacion de conservarlos adecuadamente y
en buen estado. Pueden también realizar obras de mejora para la eficiencia energética o hidrica en estos
elementos comunes, haciéndose cargo de los costes y gastos de mantenimiento. Las reparaciones que
se deban a vicios de la construccién o estructurales, originarios o sobrevenidos, o las reparaciones que
afecten y beneficien a todo el inmueble, correran a cargo de la comunidad, salvo que sean consecuencia del
mal uso o de la mala conservacion de aquellos.

20 RDGRN 5 julio 2016 (R] 2016, 4033).
21 Como se desprende de las SSTS 3 abril 1990 (R] 1990, 2692) y 20 abril 1993 (R] 1993, 3016).

22 Esta jurisprudencia empieza con la STS || octubre 1967 (R) 1967, 4479) y a la que siguen otras muchas,
como las SSTS 13 marzo 1981 (RJ 1981, 912), 18 julio 1989 (R] 1989, 5720), 4 mayo 1998 (R] 1998, 3229),
entre otras. Y entre las mas recientes RDGSJFP 3 diciembre 2020 (R] 2020, 5511).
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IV. ACCIONES FRENTE A LA ALTERACION Y OCUPACION DE ELEMENTOS
COMUNES.

Nuestro ordenamiento dota a la cotitularidad sobre los elementos comunes
de una regulacién especial en la que los intereses comunitarios predominan sobre
los individuales y encuentran su debida proteccién juridica a través de los drganos
que la integran. En especial a través de la junta de propietarios, que con cardcter
general deberd de manifestar su consentimiento undnime ante las variaciones del
titulo constitutivo o las alteraciones u ocupaciones en los elementos comunes,
con las matizaciones realizadas en lineas anteriores. Cuando se omite dicho
consentimiento la comunidad puede reaccionar judicialmente y también lo puede
hacer el o los propietarios perjudicados.

|. Delimitacion de las acciones.

Cuando se trata de acciones que tiene la comunidad de propietarios tendentes
a restaurar a su estado original un elemento comun, alterado u ocupado, vemos
que no ha existido uniformidad por parte de la jurisprudencia en su calificacién
juridica ante la falta de concrecién para articular este tipo de acciones por parte
de la LPH.

Con todo, de la casuistica judicial, cabe entender que serfan posibles tres tipos
de acciones, dependiendo de los casos: A) la accién obligacional que se contempla
en los arts. 7.1 y 9.1 LPH; B) las acciones reales reivindicatoria, declarativa de
dominio y negatoria (ex art. 348 CC); y C) las acciones sumarias de proteccion
de la posesion (art. 250.14° y 5.° LEC). En todos los casos la comunidad de
propietarios se podrd apoyar en la infraccién del art. 7.1 LPH, que contempla el
marco legal especifico que limita la libertad de los propietarios para hacer obras?.
Asimismo, resulta conveniente la eleccidn correcta de la accidn ejercitada, porque
de ello dependerd el plazo de prescripcién aplicable, como veremos.

Una vez iniciado el procedimiento correspondiente en el supuesto de que
estas normas no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes,
por error o imprecision de parte, la autoridad judicial, en virtud del principio
iura novit curia, deberfa operar un cambio en la calificacidn juridica resolviendo
conforme a las normas aplicables al caso, siempre que no se aparte de la causa de
pedir (art. 218.1 LEC) y no se haya podido causar indefensién a cualquiera de los
litigantes®'. Por lo que habrfa que tener en cuenta, cuando se trata de las acciones
sumarias de proteccién de la posesién, que procede apreciar la inadecuacién
del procedimiento cuando el seguido, por su cardcter restrictivo, ya sea por su

23 MADURGA SoRriaNO, D.: Obras inconsentidas en las comunidades de propietarios, Sepin, Madrid, 2023, p. 79.
24 STS 28 junio 2011 (R) 2011, 4889).
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sumariedad, ya sea por su especialidad, suponga para las partes una merma de las
garantias respecto del que debid de seguirse®.

A) La accién obligacional ex articulos 7.1 y 9.1 LPH.

Una jurisprudencia oscilante del Tribunal Supremo ha admitido que si la accidn
se ejercita contra un titular que no tuvo ninguna intervencion en el hecho vy se le
insta a que reponga a su primitivo estado un elemento comuin que en su dia fue
objeto de alteracidn por otro propietario, la conducta asf exigida seria de cardcter
personal, encontrando su base en el art. 7.1 LPH. Y ello por cuanto la accién (de
reposicién) es una consecuencia de las relaciones obligacionales que surgen de
su pertenencia a una comunidad de propietarios sometida al régimen de la LPH
[arts. 7 y 9.1 a) LPH, que regulan el deber que pesa sobre todos los comuneros
de respetar los elementos comunes, con un uso adecuado de los mismos que
no comporte su alteracién], concluyendo que la accién vendria sujeta a la norma
prescriptiva del art. 1964 CC (SSTS 13 julio 1995% y 6 febrero 2012%).

Esta linea jurisprudencial parece ya superada —como veremos seguidamente—,
a favor de la naturaleza real de las acciones que tiene la comunidad frente a la
alteracion y ocupacién de elementos comunes, sobre todo si el ejercicio de la
accién por parte de la comunidad se ha demorado en el tiempo.

Bajo nuestro punto de vista, ademds, la reduccion del plazo de prescripcidon de
las acciones personales de quince a cinco afios (art. 1964 CC), operada por la Ley
42/2015 de 5 de octubre, contribuird a la consolidacion de esta linea jurisprudencial
relativa al cardcter real de las acciones en el dmbito de la propiedad horizontal,
que aplica el plazo de treinta afios, unificdindose de esta forma cualquier tipo
de reclamacién que trate de reponer a su estado primitivo un elemento comun
como consecuencia de la actuacion unilateral de un propietario o de un tercero,
especialmente si ha ocupado un espacio comun. Lo cual resulta mds ldgico a
este tipo de situaciones que verdaderamente afectan a los derechos reales de
propiedad de los demds condéminos sobre los elementos en copropiedad, pues

25 STS 16 enero 2023 (R] 2023, 905).

26 STS 13 julio 1995 (R] 1995, 5963). El caso de autos, los actores pretenden que el duefio de un local
comercial situado en un edificio sometido a propiedad horizontal tape y deje en su estado primitivo el
sotano socavado por el primer adquirente del local en el afio 1973. La demanda fue desestimada en ambas
instancias y el TS declara no haber lugar al recurso, por cuanto declara prescrita la acciéon ex art. 1964 CC.
Ademas, aunque no cabe apreciar usucapion en el caso por falta de justo titulo, en aplicacién de la doctrina
de la prohibicion de ir contra los propios actos y las normas de la buena fe, el TS entiende renunciado el
posible derecho impugnatorio por el largo periodo de tiempo transcurrido.

27 STS 6 febrero 2012 (R) 2012, 4707). A pesar de que esta sentencia se refiere a la naturaleza real de
las acciones ejercitadas en el ambito de la propiedad horizontal que se dirigen a obtener el reintegro
de espacios comunes, considera en el caso de autos la accién prescrita por aplicacion del plazo de 15
afios, al entender que lo demandado por el actor (uno de los propietarios de la comunidad) es que otro
copropietario retire unas obras realizadas por un anterior propietario en una terraza, de naturaleza comdn
y uso privativo, que no habian sido consentidas por la comunidad.
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estos tienen la facultad de exigir erga omnes el cese de una actividad o conducta
que lesiona su derecho®,

No obstante, en la préctica diaria de los tribunales, cuando la comunidad trata
de reaccionar de forma mds o menos rdpida frente a las obras inconsentidas de
menor calado, lo mds habitual es encontrarnos con un juicio ordinario asentado
solo en los arts. 7.1 y 9.1 a) LPH?.

B) Las acciones reales: reivindicatoria, declarativa y negatoria.

Cuando hablamos de acciones tendentes a recuperar el dominio concreto de
un espacio que, teniendo naturaleza comdun, ha sido objeto de apropiacién y/o
alteracién por parte de otro vecino, nuestro Tribunal Supremo, tras dejar sentado
que la naturaleza de este tipo de acciones no presenta caracteres muy claros, ha
considerado en sus Ultimas sentencias que tienen naturaleza real y, por tanto, el
plazo de prescripcion de la accidn es el de treinta afios. Con ello se aparta de
sentencias anteriores, como las ya citadas de |3 de julio de 1995 y de 6 de febrero
de 2012, donde se habia atribuido un cardcter personal a este tipo de acciones,
tomando como base los arts. 7.1 y 9.1 a) LPH, que regulan el deber que pesa sobre
todos los comuneros de respetar los elementos comunes.

Lalineajurisprudencial que da una naturaleza real a las acciones de recuperacién
y reposicién de los elementos comunes ocupados ilicitamente se empieza a
desprender, entre otras, de la STS |l noviembre 2002%°. En ella la comunidad
actud frente a la obra realizada 18 afios después para recuperar la posesién de
un pasillo. El Alto Tribunal afirma que: “No puede aceptarse la declaracion que
hace la Sala de instancia al declarar prescrita la accién por el transcurso de quince
afios [...] olvida el Tribunal de instancia que la accién ejercitada, dirigida a obtener
el reintegro del espacio ocupado de titularidad de la Comunidad de Propietarios,
como elemento comdn, es una accién de cardcter real, a la que son aplicables
los arts. 1959 y 1963 del Cddigo civil”. Y en el mismo sentido va la STS 6 febrero
2012%', donde la Sala |.* del TS afirma expresamente que “tienen una naturaleza
real las acciones ejercitadas en el dmbito de la propiedad horizontal que se dirigen
a obtener el reintegro de espacios comunes de titularidad comunitaria que son o
han sido ocupados por algin copropietario. Se trata de acciones reivindicatorias

28 En este sentido, GETE-ALONSO Y CALERA, M. C., “Comentario a la STS de 13 de julio de 1995”, CCJC, n.° 40,
1996, p. 85.

29 En cuanto a las obras que se han considerado ilicitas o licitas por nuestros tribunales, teniendo en cuenta
la prohibicion de alterar elementos comunes véase BercoviTz ALVAREZ, G.: “Comentario al art. 7.1 LPH”, en
AANV.: Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal (coord. por R. BErcoviTz RobriGuez-CaNo), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 6.7 ed. 2020, pp. 362-367; y FUENTEs Lojo, |. / FUENTEs-Lojo LasTres, A.: Comentarios a
la Ley Estatal de Propiedad Horizontal, T. 1, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 147-165; MADRUGA Soriano, D.: Obras,
cit., pp. 109y ss.

30 STS Il noviembre 2002 (R] 2002, 10017).
31 STS 6 febrero 2012 (R) 2012, 4707).
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tendentes a recuperar el dominio de un concreto espacio, que teniendo naturaleza
comun, ha sido objeto de apropiacidn por parte de un copropietario”.

Refuerzan esta linea jurisprudencial sobre la naturaleza real de estas acciones
la STS 14 septiembre 2016% y de forma mds contundente la mds reciente STS
4 mayo 2022%. En la primera de ellas se pretende obtener una condena de los
demandados a reintegrar a su estado anterior el forjado que cubre el sétano
y que habfa sido alterado para pasar a través del mismo ciertas conducciones
de desaglie a las que no tenfan derecho, segin la escritura de constitucion del
régimen de propiedad horizontal. La naturaleza real, y no obligacional de la accidn,
comporta —a juicio del TS— “que sea el propietario actual del local quien esté
legitimado pasivamente para soportar la accién y le competa la obligacidon de
reintegrar el elemento comun a su estado anterior sin perjuicio para la comunidad
de propietarios. Es indiferente que haya sido o no el demandado el autor de la
ocupacién ilicita pues al adquirir el local lo hace exclusivamente con los derechos
que le corresponden segin el titulo constitutivo sin que una situacién de puro
hecho creada unilateralmente por un propietario anterior pueda beneficiarle
frente a la comunidad"**,

Conmayorclaridad, la STS 4 mayo 2022 ha supuesto un espaldarazo importante
para la consideracién del cardcter real de las acciones tendentes a recuperar la
ocupacién de espacios comunes. El litigio sobre el que resuelve versa en torno a la
accién de cumplimiento de un acuerdo comunitario, con fecha de 8 de diciembre
de 1995 y anotado en el Registro de la Propiedad, en virtud del cual se desafectaba
como elemento comun de una urbanizacién una porcién de terreno (de 480m?),
que pasaba a convertirse en anejo y parte inseparable de otra finca con una
limitacidn en sus usos (pues solo podria dedicarse a sala de conferencias, centro
de fitness y recepcidn de los chalets), y donde luego se edificéd. La comunidad de
la finca que adoptd el acuerdo reclama su cumplimiento y, por ende, que se ponga
a su disposicidn ese espacio para que pueda servir de recepcidn de las viviendas
que componen su comunidad. ElI TS, siguiendo el criterio de las dos instancias
inferiores, encuentra que esta reclamacidn es licita ya que estamos ante una accién

32 STS 14 septiembre 2016 (R] 2016, 4108).
33 STS 4 mayo 2022 (R} 2022, 4090).

34 Para ello trae a colacion la Sala |.* en esta sentencia la tradicional distincion realizada por Gayo que
“establecia que una accion es personal (actio in personam) cuando la reclamacion se produce frente a quien
esta obligado con el demandante como consecuencia de un contrato o de un “delito”, es decir, cuando
se pretende del demandado que dé o haga algo a lo que resulta obligado personalmente o lo estaba su
causante. Por el contrario, una accion es real (actio in rem) cuando se dirige respecto a un objeto corporal
porque compete al demandante un derecho sobre dicho objeto que se considera conculcado, de modo que
la accién se dirige contra su detentador que aprovecha indebidamente un derecho real sobre el objeto,
o contra el titular cuando lo pretendido es que se nos reconozca un derecho sobre cosa ajena”. Véase
comentario a esta sentencia de Espejo LERDO DE TeJADA, M.: “Las obras realizadas por el comunero sobre un
elemento comUn en la propiedad horizontal y el transcurso del tiempo”, Revista de Derecho Patrimonial, n.°
43,2017, pp. 247-262.
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de naturaleza real® y, por ende, estd sometida al plazo de prescripcién de 30 afios
del art. 1963 CC.

Atendiendo a la jurisprudencia anteriormente expuesta, habria que acudir
en la fundamentacion de este tipo de demandas al art. 348 CC, que ampara el
derecho de propiedad y con él el ejercicio de la accidn reivindicatoria. Esta accién
tiene como finalidad la recuperaciéon del ius possidendi (no en el ius possesionis,
como las acciones sumarias de protecciéon de la posesién). En la medida en que
la reivindicatoria es una accién dirigida a la recuperacion de la posesidn, esto la
distingue de la accién declarativa de dominio (que también encuentra su base en el
art. 348 CC). Esta dltima no exige sin embargo que el demandado sea poseedory
tiene como finalidad la de obtener la declaracién de que el actor es el propietario
de la cosa, acallando a la parte contraria que discute ese derecho o se lo arroga.

De acuerdo con la jurisprudencia, los requisitos tradicionales de la accién
reivindicatoria son tres (todos ellos imprescindibles para que la accién prospere): i)
el dominio del actor (dominium actoris); i) la posesion injustificada del demandado
(contraria possessio); vy iii) la identidad de la cosa objeto de la accidn (eadem res).

En cuanto a la prueba del dominio (i), la comunidad de propietarios juega
con una serie de presunciones a su favor, como la que deriva del art. 38 LH,
bastandole probar el dominio del elemento que reclama mediante la inscripcion
en el Registro de la propiedad del titulo constitutivo, con la descripcién que en
el mismo se haga de los elementos comunes. Respecto a la posesidn injustificada
del demandado (i), esta debe ser actual (esto es, el demandado posee, de forma
mediata o inmediata, ese elemento comun en el momento de iniciarse el proceso)
e indebida (carece de titulo que justifique esa posesién). Por dltimo (iii), habra que
describir perfectamente el elemento objeto de reclamacion y su confrontacién con
el que posee el demandado y la comprobacién de que tal cosa es la que aparece
descrita o mencionada en los titulos del actor. La presuncién de comunidad que
lleva a considerar como elemento comun todas aquellas partes del edificio cuya
naturaleza privativa no resulte claramente del tftulo constitutivo, en concreto de la
divisidn horizontal, puede jugar un papel importante en el ejercicio de esta accién
por parte de las comunidades de propietarios.

Un ejemplo de ello es el caso de la STS 26 mayo 1994%. La parte demandada
por la comunidad alega la usucapién ganada sobre el elemento comin poseido
(87 m? de un local que originariamente, seglin consta en su tftulo, tenfa tan sélo

35 Ya que “La accién no nace pues de un contrato, sino de una modificacion del régimen juridico de la
mancomunidad, que implica la ocupacién de una parte del inmueble construido para un uso predeterminado.
En virtud de dicha modificacion la parte actora ostenta un poder directo, excluyente y frente a todos para
ocupar el espacio reclamado en la demanda, con el destino preestablecido por voluntad unanime de la
mancomunidad y en virtud de una relacion juridica personal” (STS 4 mayo 2022, FJ 6.3).

36 STS 26 mayo 1994 (R] 1994, 3746).
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40,85 m? y ahora disfruta de 127 m?). Este aumento de superficie se atribuye
por la comunidad a la apropiacidn de un espacio comun (que querfa destinar a
trasteros), aunque no hubiera constancia del mismo con cardcter expreso en el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal. El relato de los hechos probados no
especifica la fecha en la que tuvo lugar su incorporacion por parte del local, pero
si que fue realizada por el anterior titular, quien vendié al demandado en escritura
de compraventa un local con dos superficies diferenciadas en altura y extensién.
EI TS estimd en este caso, apreciando el recurso de casacion, que al no quedar
acreditada la naturaleza privativa del trozo de terreno del local discutido, habrfa
que aplicar la presuncién de comunidad, y, atendiendo a la descripcién del titulo
presentado por la comunidad, considerar a éste como “una prueba de mejor
derecho” en el ejercicio de la accién reivindicatoria®.

Otro ejemplo donde la accién reivindicatoria ejercida por la comunidad
de propietarios tuvo éxito, por aplicacién de la presuncién de comunidad del
elemento litigioso, es el caso resuelto por la STS 20 mayo 2016®. Las demandadas
eran propietarias de unas viviendas que registralmente figuraban como pisos,
pero que el promotor y la inmobiliaria que publicitaba y gestionaba su venta las
ofrecfa como duplex. Diecisiete afios después de su compra, la comunidad de
propietarios formula demanda ejerciendo accidn reivindicatoria sobre este bajo-
cubierta habitable. EI TS, siguiendo el criterio de la Audiencia, estimé que ese
espacio era elemento comun, pues no constaba como elemento privativo ni en
el Registro, ni en la divisidn horizontal, ni en los estatutos, no pagaba cuota de
participacion, y tampoco se habfa hecho constar en la escritura de venta.

Consiguientemente, si se dan todos los requisitos y la accién reivindicatoria
tiene éxito, dard lugar a una sentencia de condena en la que el demando estara
obligado a restituir el elemento comun poseido indebidamente y reponerlo a su
situacidn anterior.

Otra de las acciones con las que puede contar la comunidad de propietarios
es la acciéon declarativa. Esta accién no tiene como objetivo la recuperacién de la
posesion del elemento que se discute, sino constatar la titularidad del mismo que
es cuestionada, por lo que su objetivo es hacer cesar una situacién de inseguridad
jurfdica. Resulta dtil en los casos de perturbacién sin despojo de la posesion, o
de inquietud de la misma. La accidn declarativa exige la prueba del dominio por
el actor y la identificacién del elemento comun en iguales términos que la accion

37 Obsérvese, sin embargo, que en la STS 4 junio 2009 (R] 2009, 3379) considera que en el procedimiento
dimanante del art. 4] LH, que se basa directamente en los asientos registrales y en la presuncion del
principio de legitimacion registral del art. 38 LH, la apariencia del derecho creada por la inscripcion (aun
aplicando la presunciéon de comunidad) puede desvanecerse cuando el demando acredita que ha poseido
ese elemento frente la comunidad que no ha demostrado la naturaleza comun del mismo.

38 STS 20 mayo 2016 (R] 2016, 1995).
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reivindicatoria, pero no que el demandado se halle en su posesidn. La legitimacidn
pasiva corresponde pues a los que nieguen o contesten simplemente el derecho
del propietario.

Para entender su funcionamiento podemos traer a colacién la STS 29 octubre
2012%, que tiene como objeto litigioso un departamento destinado a vivienda
del portero y que la comunidad habfa adquirido en documento privado suscrito
entre el promotor del edificio y los titulares de las viviendas, aunque no se elevd a
escritura publica ni se inscribié en el Registro de la propiedad. El departamento en
cuestién fue destinado por la comunidad a vivienda del portero durante 36 afios.
Frente a la actuacién de los herederos del promotor que habfan inscrito este bien
como herencia paterna, la comunidad ejercité con éxito la accién declarativa de
dominio y encontrd su reconocimiento en la validez de su titulo adquisitivo.

En cuanto a la tercera de las acciones reales mencionadas, la negatoria, hay que
sefialar que es una accidon que compete al propietario de una cosa para defender la
libertad de su dominio y que se declare la ausencia o inexistencia de gravdmenes
sobre él. Aunque no tiene regulacién especifica, resulta cominmente admitido que
tiene su base también en el art. 348 CC, como las otras dos acciones. Se ejercitard
frente a quien pretenda ser titular del gravamen, por ejemplo, una servidumbre de
luces y vistas, de paso o de desagle, entre las mds frecuentes™.

Enlaaccion negatoria, el demandante deberd acreditarla concreta perturbacién
que hace el demandado. La accién serd negatoria cuando el actor no sélo solicita
que se declare la inexistencia del gravamen, sino, ademas, el cese del mismo, es
decin, la reintegracion a la situacién anterior a la perturbacidn que se ha producido
sobre el elemento comun. El éxito de la accién produce la declaracion de que la
cosa objeto de propiedad del demandante (la comunidad en nuestro caso) no
estd gravada con el derecho que se irroga el demandado, la condena de este para
que cese en las perturbaciones y prevenir las futuras, asf como el resarcimiento de
dafios y perjuicios ocasionados.

39 STS 29 octubre 2012 (R] 2012, 9731).

40 La jurisprudencia de la Sala |.* sobre la adquisicion de servidumbres en virtud de titulo (art. 537 CC)
“requiere, cuando se trata de la creacién inter vivos del derecho real, del indispensable concierto
de voluntades dirigido a ese fin, por mas que no sea necesaria la escritura publica como elemento ad
solemnitatem que afecte a la eficacia obligatoria y validez de lo pactado [SSTS 2 de junio 1969 (R] 1969, 3191)
y 26 de junio 1981 (R] 1981, 2614)], sin olvidar, por otra parte, que en el contrato donde se establezca el
gravamen, como tal limitativo del dominio, ha de constar bien clara la voluntad de los otorgantes, ya que
en caso de duda ha de operar la presuncién de libertad del fundo [SSTS 30 octubre 1959 (R 1959, 3971), 8
abril 1965 (R] 1965, 2747) y 30 septiembre 1970 (R] 1970, 3994)” [SST 27 febrero 1993 (R] 1993, 1300)].
En particular, la plena acreditacién del titulo constitutivo de una servidumbre de desagiie carente de
constancia registral exige probarla y que, cuando no hay contraprestacion alguna entre ambas fincas, quede
acreditada en escritura pUblica (de acuerdo con lo dispuesto en el art. 633 CC), sin que se pueda considerar
signo exterior ostensible e indubitado de esta servidumbre, una tuberia que desemboque en una arqueta
propiedad de la finca vecina, pues puede confundirse con todas las demas tuberias del edificio [STS 18
noviembre 2003 (R) 2003, 8329)].
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Las servidumbres mds habituales en el dmbito de la propiedad horizontal son
las de luces y vistas, representada por las ventanas abiertas en pared propia, que
es una servidumbre negativa®'; la de tubo de salida de humos, que conforme al art.
533 CC, serfa una servidumbre positiva, continua y aparente, que solo puede ser
adquirida en virtud de titulo o bien por prescripcion de 20 afios; y también esta la
servidumbre de paso, que es discontinua®.

Sirva como ejemplo de esta dltima la STS 24 mayo 2016, donde el demandado
habfa abierto en su local una puerta que daba al patio perteneciente a la
comunidad (para hacer una salida de emergencias de su negocio) y habfa colocado
una escalera metdlica invadiendo parte del mismo, sin haber pedido autorizacion
previa. La comunidad ejercitd una accidn negatoria de servidumbre de paso y
solicitd la condena a cerrar la apertura del muro, retirar la escalera y restaurar
la pared donde se habfa abierto la puerta. La Audiencia Provincial desestimé la
demanda, porque no aprecié perjuicio alguno para la comunidad demandante y
por aplicacién de la doctrina del abuso del derecho (a la que haremos mencién
mas adelante). El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidn, por cuanto
considera que ni se ha justificado un titulo de adquisicién de la servidumbre de
paso por la demandada “con lo que infringe el principio de libertad de la cosa
objeto del derecho de propiedad”; ni se puede hacer depender el éxito de la
misma de si hay perjuicio o no por parte de la comunidad de propietarios, pues se
“deben seguir las normas del Cédigo civil y de una constante jurisprudencia que
no analiza el perjuicio o el beneficio, sino la normativa que se aplica desde hace
mds de cien afios”.

C) Las acciones de proteccién de la posesion.

Frente a la actuacién de un propietario o arrendatario que ha ocupado un
elemento comun vy lo ha alterado sin autorizacién de los demds participes o de
cualguier modo haya faltado a lo convenido entre ellos, la jurisprudencia viene
admitiendo que la comunidad o cualquiera de los sus miembros pueden acudir no
sélo a las acciones declarativa del dominio y reivindicatoria (ex art. 348 CC), sino
también a las de cardcter provisional como las posesorias del art. 250.1.4° LEC,
que tienden a lograr la restitucidon de la posesion de hecho a su estado anterior
de forma rédpida, provisoria y sin efectos de cosa juzgada material (art. 447.2 LEC).

41 Como establece reiteradisima jurisprudencia, de las que, por “clasicas”, cabe citar las SSTS 15 de marzo
1934y 19 junio 1951.

42 Hay que tener en cuenta que la servidumbre de paso, al ser discontinua, sélo puede adquirirse en virtud de
titulo y, a falta del mismo, por escritura de reconocimiento del duefio del predio sirviente o por sentencia
firme (arts. 539 y 540 CC) [como nos recuerda la STS 24 mayo 2016 (R] 2016, 2282)].

43 STS 24 mayo 2016 (R] 2016, 2282).
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Y ello por cuanto precisamente la situacién de indivisién a que se refiere
el art. 445 CC (de acuerdo con el cual: “La posesién, como hecho, no puede
reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivision”), da
lugar en el caso de los elementos comunes en régimen de propiedad horizontal
a una situacion de coposesidn y, en tal supuesto, la posesidn, como hecho, “no
puede reconocerse en dos personalidades distintas” como la propia norma prevé.
Por lo que la Sala 1.* del TS considera que resulta posible el ejercicio de estas
acciones posesorias entre propietarios que sean a la vez coposeedores*.

De forma perfectamente compatible con esta linea jurisprudencia, la Sala 1.2
del Tribunal Supremo afirma que resulta posible el ejercicio de la accién prevista
en el art. 250.1.5.° LEC cuando se estd en presencia de una obra nueva, solicitando
su suspensién provisional y debiéndose discutir en un declarativo posterior el
derecho a la demolicién de la obra o a continuarla hasta su conclusién.,

Pero para la aplicacion del art. 250.1.5.° LEC habrfa que tener en consideracién
dos elementos: “a) la importancia, entidad y envergadura de la obra, y b) la rapidez
o inmediatez en su ejecucidn” (STS 28 febrero de 2022)*. Por lo que, cuando
“las obras realizadas por la entidad demanda, como consta de las fotografias e
informes periciales, no son de rdpida e inmediata ejecucién, ni la demandada se
limitd a la simple ocupacidn material de un bien comun, sino que son trabajos
arquitectdnicos de envergadura, comprendiendo obras de demolicidn y edificacidn,
que se prolongaron en el tiempo vy que se ejecutaron a la vista de la actora (la
comunidad), que reacciond tardiamente contra ellas” mediante la promocién del
procedimiento posesorio del art. 240.1.4.°, no procede el mismo, ni el 240.1.5.°
LCE —cabrfa afiadir—, sino que habria que acudir a un juicio ordinario de propiedad
horizontal en el que las partes pueden dirimir el mejor derecho sobre los trabajos
realizados (STS 16 enero 2023)%.

Por dltimo, habrfa que traer a colacién la reforma operada en el art. 250.1.4*
de la LEC, por la Ley 5/2018, de |l de junio, donde se prevé expresamente un
procedimiento ad hoc destinado a la recuperacién de la plena posesién de una
vivienda o parte de ella ocupada ilegalmente, pero lo limita a “la persona fisica que
sea propietaria o poseedora legitima por otro titulo, las entidades sin dnimo de
lucro con derecho a poseerla y las entidades publicas propietarias o poseedoras
legitimas de vivienda social”. Dicha reforma, como se desprende del Predmbulo de

44 SSTS 12 noviembre 2009 (R] 2010, 98); 11 abril 2012 (R] 2012, 5744) y 7 julio 2016 (R] 2016, 3165). En el
ambito de la jurisprudencia menor véase SAP Santa Cruz de Tenerife, Secc. 3.7, 8 de junio 2017 (JUR 2017,
233493).

45 STS 28 febrero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:792).

46 STS 16 enero 2023 (RJ 2023, 905). Llama la atencién que esta sentencia acabe reconociendo el caracter
de elemento comin de los elementos alterados (aljibe y parterre vallado), en un claro obiter dicta, quizas
pensando que esta apreciacion facilitaria el correspondiente juicio ordinario que tendria que emprender la
comunidad como consecuencia de esta sentencia.
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la Ley, tiende a favorecer el desalojo de los “okupas” en el caso de que la ocupacién
afecte solo a personas fisicas, a entidades sin dnimo de lucro o a entidades publicas.
Por lo que plantea la duda de si las comunidades de propietarios estarfan incluidas
dentro este elenco de personas legitimadas para recuperar espacios comunes
o desafectados destinados a un uso comun que puedan tener la condicion de
vivienda, como es el caso de la vivienda del portero.

La respuesta debe ser afirmativa, por cuanto si estuviéramos hablando de
un espacio comun, cualquier comunero, persona fisica, como copropietario del
mismo estarfa legitimado para el ejercicio de estas acciones posesorias. Por
otro lado, tampoco veo inconveniente en que las comunidades de propietarios
puedan ser consideradas “entidades sin animo de lucro”, cuando el conjunto de
propietarios sean mayoritariamente personas fisicas que habitan en el inmueble®.

2. Legitimacion activa y pasiva.

La legitimacidn activa para el ejercicio de estas acciones la ostentard la
comunidad, representada por su presidente (art. 7.6 LEC en relacién con el
art.13.3 LPH), previo acuerdo correspondiente de la junta de propietarios,
que autorice expresamente al presidente para ejercitar acciones judiciales
en defensa de ésta, salvo que el presidente actle en calidad de copropietario
o los estatutos expresamente dispongan lo contrario*. No obstante, estard
legitimado el presidente, sin necesidad de un acuerdo de la Junta, “cuando el
acto perturbador se realiza en franca contradiccién de un acuerdo precedente
de la Junta de Propietarios” (STS 18 julio 2012)*. Si al presentar la demanda no
se aporta el acuerdo comunitario que faculte al presidente para el ejercicio de
acciones comunitarias cuando fuera necesario, estarfamos ante un defecto de
representacién subsanable (ex arts. 418 y 231 LEC)*°, aunque la jurisprudencia
menor en muchas ocasiones lo ha considerado insubsanable®'.

Hay que indicar también que cualquier comunero puede actuar en cuestiones
afectantes a elementos comunes cuando no lo haga la Junta, beneficiando a la
comunidad en lo que fuere favorable a su actuacién (SSTS 6 febrero 2012 y 30

47 Siguiendo en este punto en parte los planteamientos expuestos por Antonio Salas Carceller y Anabel Miré
Panzano y recogidos por FUENTEs-Lojo Rius, A.: “;Tiene legitimacion activa la comunidad de propietarios
para interponer el nuevo interdicto de recobro de la posesion en caso de ocupacién ilicita de la antigua
vivienda de porteria?, La Ley 3038/2019, pp. 3-5.

48 SSTS 10 octubre 2011 (R] 2011, 7404), 27 marzo 2012 (R] 2012, 4061), 12 diciembre 2012 (R} 2013, 370);
19 febrero 2014 (R] 2014, 1135), 30 diciembre 2014 (R] 2014, 6808); 5 noviembre 2015 (R] 2015, 4969) y 24
junio 2016 (R] 2016, 3712).

49 STS 18 julio 2012 (R] 2012, 8028).

50 De acuerdo con FUenTEs-Lojo Rius, A.: “Cuestiones de interés practico sobre la doctrina de la legitimacion
activa del comunero en el ejercicio de acciones comunitarias”, La Ley 1445/2022, distingue en estos casos
entre el defecto de representacion y el defecto de legitimacion, siendo este Gltimo es insubsanable al ser
un elemento de configuracién de la propia accion.

51 Entre otras, SAP Alicante, Secc. 5.% 2 febrero 2021 (JUR 2021, 148117).
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octubre 2014)°% aunque no se haya hecho constar en la demanda de una manera
expresa que se actda en nombre de la comunidad y en interés de la misma (STS
22 diciembre 2021)>3.

Interpreta el Tribunal Constitucional (STC [15/1999 de 14 junio)** que
esta legitimacidn individual del comunero proviene de la propia naturaleza
del régimen de propiedad horizontal, donde existe una “propiedad separada”
(ex art. 396 CC) de los diferentes pisos o locales en que se divide el edificio o
conjunto inmobiliario al que se aplica, y del que derivan los derechos, cargas,
obligaciones y responsabilidades que la ley establece. Por lo que “cada propietario,
pese a la representacidon orgdnica que ostenta el presidente de la Comunidad
de Propietarios, estd legitimado para actuar en defensa de sus derechos” con
independencia de los restantes propietarios.

La legitimacidn activa del comunero queda supeditada a la pasividad en la
actuacién de la Junta y a que el ejercicio de la accidn beneficie a la comunidad.
En cuanto a la pasividad de la comunidad para actuar, el comunero que tenga
interés en accionar en nombre propio deberfa haber intentado que la comunidad
se pronuncie sobre las obras inconsentidas (por ejemplo, aportando copia del
acta comunitaria en la que queda acreditado la falta de interés en iniciar acciones
por parte de la comunidad por no incurrir en costes...). Respecto al requisito
de que el ejercicio de la accidn beneficie a la comunidad, si la Junta hubiera
decidido previamente no actuar contra el propietario que ha realizado las obras
inconsentidas y el comunero opositor no estuviera de acuerdo con esta decisidn,
antes de emprender acciones legales (o de forma simultdnea), deberfa impugnar
este acuerdo comunitario [art. 18.1.b) y ¢) LPHT*.

De la préctica de los tribunales se desprende que el comunero que actda
de forma individual lo hace generalmente porque la actuacién del vecino que
ha realizado la obra inconsentida le perjudica, por la posibilidad de crear nuevas
servidumbres (de luces y vistas, paso, tubo de salida de humos®®) o por la emisidn
de ruidos u olores (cuando hablamos de chimeneas)

52 STS 6 febrero 2012 (R) 2012, 4707) y STS 30 octubre 2014 (R] 2014, 5430).
53 STS 22 diciembre 2021 (R) 2022, 227) y la jurisprudencia que en ella se cita.
54 STC 115/1999 de 14 junio (RTC 1999/115).

55 FuenTtes-Lojo Rius, A.: “Cuestiones”, cit. pp. 2-3.

En este sentido también, STS 14 mayo 2007 (RJ 2007, 3110), donde se aprecia falta de legitimacion activa de
los titulares de un local comercial, integrado en una comunidad de propietarios, para ejercitar una accién
confesoria de servidumbre de desaglie de aguas residuales a favor de la comunidad contra la voluntad de la
misma manifestada en acuerdo de la Junta; y ATS 18 marzo 2015 (JUR 2015, 98211), que considera acorde
con la doctrina de la Sala la apreciacion de la instancia de falta de legitimacidn activa, al no actuar los
comuneros en beneficio de la comunidad cuando consta de forma expresa un acuerdo retirar la denuncia
presentada y no ejercitar acciones judiciales.

56 EselcasodelaSAP Alicante, Secc. 9.% 15 noviembre 2021 (JUR 2022, 106099), donde el tubo de extraccion
de humos de la demandada discurria en parte por el local del demandante.
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Aunque en este trabajo no hemos entrado a tratarlas, serfa posible también
ejercitar por parte de la comunidad de propietarios la accién de cesacidn ex art.
7.2 LPH, contra el propietario y ocupante del piso o local en el caso de que se
realicen, en elementos privativos o comunes, “‘actividades prohibidas en los estatutos,
que resulten dafiosas para la finca o que contravengan las disposiciones generales
sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas”. De acuerdo
con la jurisprudencia que se ha vertido sobre la materia, aunque se cumplan con
las formalidades administrativas, la consecucién de la oportuna licencia no obliga a
la comunidad a soportar una actividad molesta, que priva o dificulta a los demds
vecinos del normal y adecuado disfrute de sus derechos®, entre ellos sobre los que
recaen sobre elementos comunes.

Antes de ejercitar la accidn de cesacion ex art. 7.2 LPH, el presidente de la
comunidad, a iniciativa propia o de cualquiera de los vecinos, ha debido requerir
fehacientemente a quien realice estas actividades para que cese en las mismas,
bajo apercibimiento de iniciar las acciones judiciales procedentes®®. Si el infractor
persiste en la actividad, después de haber transcurrido un tiempo razonable desde
el requerimiento, la comunidad tiene accidn directa contra él, cualquiera que sea su
tftulo de ocupacidn. La facultad del presidente de actuar en nombre de la comunidad
ejercitando la accidn de cesacidn, deviene del correspondiente acuerdo adoptado en
junta de propietarios (como en las demds acciones), que debera ser aportado en la
demanda, como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accién de cesacidn,
junto al requerimiento fehaciente realizado al infractor (art. 7.2 pf. 4.° LPH)*.

En aquellos supuestos en los que el interesado en la cesacidn lo comunica al
presidente, se lleva a cabo el requerimiento al infractor, pero no se convoca la
junta de propietarios que autorice el ejercicio de la accién de cesacién o una vez
convocada no se obtiene la mayorfa requerida (art. 17.7 LPH), el vecino perjudicado
puede llevar a cabo por s solo tanto la accién del art. 7.2 LPH®%; como también las
acciones generales en el marco de las relaciones de vecindad, que se fundamentan
en los arts. 590, 1902, 1908 y 7.2 CC®' y en el art. 9.1.a),b) y g) LPH (obligaciones
de cada propietario), asi como en el art. 18 CE (en materia de ruidos). Si finalmente
la sentencia es estimatoria, el drgano judicial podra disponer la cesacion definitiva de

57 SSTS 4 marzo 1992 (R] 2163) y n.° 431/2003 29 abril 2003 (R] 3041).

58 Senalala SAP Madrid, Secc. 14.%, 7 octubre 2013 (JUR 2014, 3710) que: “la finalidad del mismo es obviamente
evitar el pleito...Para que esta finalidad pueda cobrar realidad, es preciso, de un lado que el requerimiento
llegue a los destinatarios, que no son otros que los infractores y de otro, que se otorgue a los requeridos
un plazo razonable para llevar a cabo las actuaciones necesarias para eliminar las molestias”.

59 Suomision es causa de su rechazo a limine litis [SAP Pontevedra, Secc. 6., 22 marzo 2016 (AC 722), SAP La
Rioja, Secc. 1.% 26 abril 2017 (AC 1395) y SAP Madrid, Secc. 8.2, 18 noviembre 2019 (AC 2020, 346)].

60 SSTS 14 octubre 2004 (R] 6569) y 18 mayo 2016 (R] 3676).

61 Este conjunto normativo regulador de las relaciones de vecindad, como afirma la SAP A Corufa, Secc. 6.2,
Il septiembre 2009 (JUR 437420): “presta proteccion contra las inmisiones injustificadas, posibilitando la
exigencia de su cese. La legitimacion para exigir el cese sélo requiere la condicion de perjudicado por las
inmisiones” (FD 2.°).
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la actividad dafiosa para la finca, la reposicion a la situacion anterior a la infraccién
y la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios causados (generalmente
daiios morales).

Volviendo a las acciones de recuperacidn y reintegraciéon de los elementos
comunes alterados, estas se deberdn de dirigir frente al propietario o propietarios
del elemento alterado en el momento de interponer la demanda y a quien se le
podrd exigir la demolicién. Si la obra ilicita la realizé el anterior propietario, el
nuevo se subrogard en la posicion del anterior, ya que la transmision del bien no
subsana los actos clandestinos o inconsentidos realizados, pues estamos ante una
obligacién propter rem derivada de los arts. 7y 9 LPH®.,

Ante la falta de concrecidn de la LPH, cabria preguntarse jcontra quién
tiene que actuar la comunidad cuando es el arrendatario quien realiza las obras
inconsentidas u ocupaciones ilicitas en los elementos comunes?®

Nuestros tribunales vienen manteniendo desde hace afios que es el propietario,
y no el arrendatario, el obligado frente a la comunidad por los dafios y alteraciones
producidas por este Ultimo en elementos comunes. Asf de claro lo expresa la STS
18 diciembre 2009, primera que interpreta el alcance del art. 9.1.g) LPH tras su
actual redaccién. De acuerdo con la misma, el cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones relacionadas con el art. 9 LPH le corresponde “Unica y exclusivamente
al propietario. (...) de tal forma que las consecuencias de los actos de los inquilinos
u ocupantes pueden hacerse repercutir en los duefios en virtud del cardcter real o
propter rem, que tienen todas las obligaciones del art. 9 de la Ley, y no en el infractor.
Supone, por tanto, que el sujeto responsable frente a la comunidad del cumplimiento
de las obligaciones que establece el art. 9 serd siempre el duefio del piso o local, por
mas que la relacién juridico procesal pueda integrarse con el autor material de las
obras, porseraaquely no a este a quien corresponde realizar las obras de reposicién,
si el infractor no lo hace o deja de ocupar el piso o local, respondiendo a la exigencia
de traer al proceso a todos los interesados en la relacién juridica litigiosa con el
fin de evitar, por un lado, que puedan resultar afectados por la resolucion judicial
quienes no fueron oidos y vencidos en juicio y de impedir, por otro, la posibilidad de
sentencias contradictorias” (FD 1.°). Como consecuencia de estas consideraciones,
en el pleito del que trae razdn esta sentencia, el propietario debid responder frente

62 MADURGA SoRrIANO, D.: Obras, cit., p. 91. Véase también en esta direccion STS 9 marzo 2004 (R] 2004, 815),
en la que se pronuncia sobre la obligacion del comprador de demoler las obras inconsentidas ejecutadas
antes de la adquisicion.

63 Mas especifico en su redaccion, aclarando muchas de las dudas que aqui se suscitan, es el art. 553-37.2 CCCat.
En él se establece expresamente la responsabilidad del propietario frente a la comunidad y terceros por los
dafios causados por su arrendatario en el incumplimiento de las obligaciones que le son propias en el ambito
de la propiedad horizontal, al decir que: “Los propietarios, en los casos de arrendamiento o de cualquier otra
transmision del disfrute del elemento privativo, son responsables ante la comunidad y terceras personas de
las obligaciones derivadas del régimen de propiedad horizontal”.

64 STS 18 diciembre 2009 (R] 2010, 295).
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a la comunidad de la construccién de tres chimeneas instaladas en el muro interior
del edificio por su arrendatario, condendndole junto a él a realizar a su costa y cargo
las obras necesarias para suprimirlas.

De la casuistica de las distintas sentencias de las Audiencias se constata un
seguimiento de esta doctrina del TS, de tal forma que cuando la comunidad
dirige su accién frente al propietario del inmueble y su arrendatario por obras no
autorizadas en elementos comunes, se considera que ambos deben responder de
forma solidaria®. Pero sila comunidad ejercita su accién solo frente al propietario,
no cabe apreciar falta de legitimacidn pasiva, pues el verdadero y directo obligado
frente a la comunidad en virtud del art. 9 LPH es el propietario®. Si bien resulta
conveniente demandar también al arrendatario, ya que la demolicidn de las obras
o la retirada de las instalaciones podrd afectar a la actividad que desarrolla en
el inmueble o el propietario verse en la dificultad de ejecutar las obligaciones
derivadas de la condena, si no tiene la posesidn del bien?’.

3. Prescripcion y tension entre prescripcion extintiva y usucapion.

Cuando se trata de recuperar los espacios comunes invadidos por obras o
actuaciones inconsentidas, nuestro Tribunal Supremo deja sentado en sus ultimas
sentencias la naturaleza real de estas acciones (STS 14 septiembre 2016 y 4 mayo
2022). Por tanto, estamos hablando de un plazo de prescripcién de treinta afios,
conforme a lo establecido en el art. 1963 CC.

Quedarfa pendiente por ver una de las cuestiones que todavia estd abierta en
el dmbito doctrinal y es si se debe extinguir sin mds la accién reivindicatoria por
el transcurso del tiempo o es preciso que tenga lugar, ademads, la usucapién de
elemento ocupado®®.

Aunque el Cddigo civil regula conjuntamente la prescripcidn extintiva de las
acciones reales y la usucapién (art. 1930), es cominmente admitido que estamos
ante dos figuras diversas. Sin embargo, sigue siendo una cuestidn controvertida si,
tras esta distincidn, la accidn real debe extinguirse sin mds por el transcurso del
tiempo cuando su titular no la ejercita en el plazo legalmente sefialado (treinta

65 SAP Alicante, Secc. 9.%, 18 octubre 2010 (JUR 2011, 23138), SAP Valencia, Secc. 6., 4 noviembre 2011 (JUR
2012, 77155), y SAP Madrid, Secc. 14.% 4 diciembre 2014 (JUR 2015, 49932), entre otras.

66 AsiSAP Madrid, Secc. 182 15 septiembre (JUR 230035), SAP Malaga, Secc. 47 12 junio 2017 (AC 1183) y las
sentencias que en esta Gltima se citan. Si bien, en aplicacion de la doctrina sentada en la STS 18 diciembre
2009, cabria considerar [como manifiesta la SAP Alicante, Secc. 9.% 24 octubre 2011 (JUR 411808)] que el
propietario tendra un interés legitimo en que venga al proceso como demandado el arrendatario.

67 MADURGA SoriaNO, D.: Obras, cit., p. 99.

68 De ahi que hayamos cogido como titulo de este epigrafe el de la monografia del profesor M. YzQuierbo
ToLsAapA que lo expresa muy bien, pues se titula: Las tensiones entre usucapion y prescripcion extintiva,
Dykinson, Madrid, 1998.
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afos sobre inmuebles)®’; o bien su extincidén sélo se produce cuando tiene lugar la
adquisicién por usucapién de otro sujeto”.

Parece claro que una cosa es que la comunidad de propietarios no pueda
obligarnos a retirar una obra no consentida sobre un elemento comdn por
prescripcion de la accién y otra muy distinta la adquisicion de un derecho real
sobre ese elemento. Adquisicidn que se puede referir no sélo al derecho de
propiedad, sino, también a otros derechos reales que impliquen posesién, como
las servidumbres. Con la Iégica consecuencia, en este Ultimo caso, de que el nuevo
titular del derecho adquirido por usucapién pueda valerse de las facultades y
acciones inherentes a su derecho.

Aunque podemos pensar que el efecto préctico de la prescripcion extintiva de
la accidn real y la usucapidn es al fin y al cabo el mismo, esto es, la consolidacion
de la obra o instalacidn realizada o continuacion con el uso no consentido; no es
lo mismo el reconocimiento de un derecho por usucapidn, que la circunstancia de
que la comunidad conserve la propiedad sobre el elemento comun, aunque no
pueda reclamar el derecho lesionado porque este ha prescrito.

En este estado de cosas, debemos entrar a valorar la doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo. Tanto en la STS |1 julio 2012, como en la STS (Pleno)
[9 noviembre 201272 considerd que la accidn declarativa de la propiedad, pese a
tener una naturaleza real: “no prescribe aisladamente considerada...mientras que
el demandante sea portador de un interés legitimo...y resulte ser el propietario”,
por lo que estard legitimado para reclamar la declaracién judicial de su derecho.
"Del propio modo que una pretension de tal contenido deberia ser desestimada
si es el demandante nunca fue duefio o hubiera dejado de serlo””>.

69 Postura doctrinal mantenida entre otros por ALBALADEJO GARCiA, M.: “Comentarios a los articulos 1962 y
1963 del Cédigo civil”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dir. por M. ALBALADEJO
y S. Diaz ALaBArT), T. XXV, vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1994, pp. 149 y ss.; YzQuierpo ToLsapa, M.: Las
tensiones, cit., pp. 44 y ss.; LAcRUz BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil | Parte General, Volumen tercero.
Derecho subjetivo. Negocio juridico, Madrid, 2000, p. 338; y Paniza FuLLANA, A.: “La discutida cuestion de la
prescripcion extintiva y la usucapion en las acciones reales”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n. 3,
2013 (BIB 2013/1160).

70 Sostienen la imprescriptibilidad de la accién reivindicatoria mientras no se haya consumado la usucapién
de un tercero, Diez-Picazo, L.: La prescripcion extintiva. En el Cédigo Civil y en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2.* ed. 2007, pp. 54 y ss. Id.: “Las relaciones entre usucapion
y prescripcion extintiva y la prescripcion extintiva de la accion reivindicatoria (reflexiones en torno a la
sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1987)”, en AA.VV.: Homengje al Profesor Juan Roca Juan,
Universidad de Murcia, 1989, pp. 221 y ss.; De PaBLo CoNTRERAS, P.: Prescripcion de la accién reivindicatoria,
Tecnos, Madrid, 1992, pp. 32 y ss.; y Espgjo LErDO DE TEJADA, M.: “La prescripcion extintiva de las acciones
confesoria y negatoria, en su relacién con la usucapién. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de abril 2016 (R) 2016/1341) y al Auto del Tribunal Supremo de | junio 2016 (JUR 2016/128871), de la
Sala de lo Civil”, Revista de Derecho Patrimonial, n.° 41, 2016, pp. 307-325.

71 STS Il julio 2012 (R] 2012, 10117). Comentada por MARTiNEZ VELENCOSO, L. M.: CCJC, n.° 92, 2013, pp. 271-
291.

72 La STS (Pleno) 19 noviembre 2012 (R] 2013, 1246)

73 Sin embargo, en anteriores sentencias, como la STS 29 abril 1987 (R] 1987, 2731) concluye que las acciones
reales sobre bienes inmuebles se extinguen por el paso del tiempo sin su ejercicio y ello “como efecto
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Aunque la verdadera naturaleza de la accidon ejercitada en el caso de esta
sentencia del Pleno —como sefiala el voto particular formulado por el Magistrado
D. Francisco Marin a la misma’*— fuera la reivindicatoria y no la declarativa, en la
medida en que se trata de recuperar una finca poseida por otro”, siendo el plazo
prescriptivo de treinta afios aplicable tanto a una como a otra (el art. 1963 CC se
refiere genéricamente a las “acciones reales sobre bienes inmuebles”), la doctrina
sentada por la STS (Pleno) |9 noviembre 2012 seria extrapolable también a la
accion reivindicatoria. Y con esta interpretacién nuestro Alto Tribunal se posiciona
del lado de quienes sostenfan la imprescriptibilidad de la accién reivindicatoria
mientras no se haya consumado la posesién de un tercero.

En otras palabras, lo que viene defendiendo el TS en esta jurisprudencia, es que
solamente si el demandado ha adquirido el dominio por usucapién podria apreciar
el tribunal la prescripcién extintiva de la accidn reivindicatoria (o declarativa)
ejercitada, de manera que la usucapién actuarfa como un condicionante para
que la prescripcién extintiva pudiera producirse. Doctrina que se ha extendido
también a la accidn negatoria de las servidumbres, que protege la propiedad frente
a servidumbres inconsentidas’.

distinguible y separable y autonomo de la pérdida mediata del dominio que se sigue a través de la perfeccion
de la usucapion”. Seguida por otras posteriores como la STS 28 diciembre 2006 (R] 2006, 9609).

74 Esta sentencia no es nada pacifica, pues cuenta con dos votos particulares. El voto particular realizado
por el Magistrado D. Antonio Salas Carceller, que sostiene que tanto la accién reivindicatoria como la
declarativa de la propiedad, en tanto acciones de caracter real, prescriben sin mas (de acuerdo con el
tenor de lo dispuesto en los arts. 1962, 1963 CC y a sensu contrario 1965 CC, que no enumera entre las
acciones imprescriptibles ni a la reivindicatoria ni a la declarativa). De forma que, aunque nadie haya llegado
a usucapir la cosa, tales acciones se extinguen por respeto a un principio elemental de seguridad juridica.
El otro voto particular fue formulado por el Magistrado D. Francisco Marin (al que se adhiere el Magistrado
D. Ignacio Sancho Gargallo), que va en la direccion de considerar que esta sentencia creaba “incertidumbre
jurisprudencial e inseguridad juridica”. Por cuanto consideran que la prescripcion de las acciones reales
es un mecanismo auténomo respecto de la usucapion, y esta fundada en la seguridad juridica derivada del
transcurso del tiempo y en la Constitucion (art. 9.3). Asimismo, se prescinde de la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 241/1992, de 21 de diciembre), que distingue entre la accion y el derecho que mediante
la misma se intente hacer valer, lo que acaba conculcando la dimension procesal de la accion como medio
de acceso a la jurisdiccion.

75 La STS (Pleno) de 19 de noviembre de 2012 resuelve el recurso formulado por un matrimonio que
pretendio la declaracidn de su cotitularidad sobre varias fincas y en particular sobre la mitad indivisa de
una calificada como urbana, que se encontraba doblemente inmatriculada a nombre de los demandantes y
de los demandados. Estos Ultimos acreditaron durante el proceso que desde el afo 1959 la finca litigiosa
era una y habia sido adquirida por la esposa y madre de los demandados en escritura publica en los afios
1963 y 1964, que la poseyeron desde julio de 1964 y a partir de un acto de conciliacidn (sin avenencia de
los contendientes) de forma publica, pacifica e ininterrumpida. Atendiendo a estos hechos, el Juzgado de
Primera Instancia de Cambados desestimé integramente la demanda porque entendié que los demandantes
habian adquirido el dominio de las fincas por usucapion. No obstante, la AP de Pontevedra, que igualmente
decliné el recurso de apelacion, lo hizo en consideracion a que la accién declarativa de dominio ejercitada
por los demandantes habia prescrito por el transcurso del plazo de 30 afios establecido en el art. 1963,
en relacion con el 1969 del CC. El TS no aprecid el recurso de casacion, a pesar de que considerd que la
accion del demandante no habia prescrito y los demandados habian adquirido el dominio por usucapién,
por aplicacion de la jurisprudencia sobre la equivalencia de resultados, contenida en numerosas sentencias
de esta Sala [entre ellas las SSTS 30 marzo 2011 (R] 2011, 3134) y 13 julio 2012 (R] 2012, 8359)] y conforme
a la que procede desestimar el recurso cuando, no obstante ser merecedor de estimacion, la decision
recurrida deba ser mantenida con otros argumentos.

76 Como se desprende de la STS |5 abril 2016 (R} 2016, 1341). Véase aqui Espejo LErDO DE TEjADA, M.: “La
prescripcion”, cit., pp. 314-319 quien afirma que “es una solucién que asegura que no pueda cobrar carta de
naturaleza una restriccion ilegal del derecho de propiedad que no se haya consolidado como derecho real”
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;Cudles son las consecuencias de esta interpretacion jurisprudencial? En el
ambito de la propiedad horizontal, puede llevar a que la accidn real (reivindicatoria,
declarativa o negatoria, en su caso) que pueda ejercitar la comunidad frente al
propietario que ha ocupado elementos comunes, sea considerada imprescriptible,
en tanto en cuanto el demandado no pueda acreditar que ha adquirido por
usucapién (art. 1959 CC). De tal manera que, como ha sefialado una parte de
la doctrina, no podria invocarse en estos casos la prescripcion de la accidon vy la
comunidad de propietarios podria recuperar la posesion de la parte del inmueble
ocupada por el comunero en cualquier momento’”. Sélo decaeria su derecho si el
demandado invocara a su favor la usucapion ganada, siendo la prescripcidn de la
accién reivindicatoria un efecto reflejo de aquella’.

La cuestidon desde luego no es baladi en el dmbito que nos ocupa, pues se
trata de averiguar si es posible apreciar que la accién real puede prescribir frente
a quien no ha podido adquirir por usucapién el bien que estd poseyendo (porque
por ejemplo se considere una posesion tolerada por la comunidad); o bien hay que
mantener la linea sentada por la sentencia del Pleno de 19 de noviembre de 2012
y considerar legitimada a la comunidad para el ejercicio sine die de las acciones
declarativas, reivindicatorias o negatorias, frente al comunero que ha ocupado
elementos comunes y no pueda acreditar la usucapion.

Seguramente la postura mds favorable para la comunidad de propietarios sea la
que propugna el Tribunal Supremo en su sentencia del Pleno de 2012, de manera
que mientras no se haya producido usucapién”, la comunidad puede reclamar el
espacio ocupado si es “portadora de un interés legftimo”. A su vez, lo que habrfa
que hacer también es que los tribunales fueran mds permeables a la idea de que es
posible adquirir por usucapion (ordinaria o extraordinaria) los elementos comunes
cuando se cumplen los requisitos para ello, tema sobre el que ahora no voy a
entrary abordé en un anterior trabajo®.

Por Ultimo, v siguiendo con la prescripcién de las acciones en defensa de los
derechos de la comunidad de propietarios frente a la alteracién y ocupacién de

y “es coherente con el hecho de que ni el derecho de propiedad, ni sus concretas facultades, se extinguen
en nuestro sistema por el no uso, salvo que otro sujeto los adquiera por usucapion”.

77 Escric OReNGA, M. C.: “Propiedad Horizontal: la modificaciéon de los elementos comunes y privativos en
la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo”, en AAVV.: Comunidad de bienes (coord. por M. J. Reves
Lorez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 828 y 830.

78 CaBEZUELO ARENAS, A.L.: La usucapion de elementos comunes en la propiedad horizontal. ;Pueden los propietarios
de pisos o locales apropiarse de superficies comunes por el paso del tiempo?, Reus, Madrid, 2023, p. 179.

79 Sobrelaalegacion de la usucapion en el juicio seguido por accion reivindicatoria véase en particular BARCELO
DoMENECH, J.: “Ejercicio de la accién reivindicatoria y efectos de la usucapion ganada”, Revista de Derecho
Privado, n.° 6, nov.-dic., 2014, pp. 3-29.

80 Véase al respecto MURTULA LAFUENTE, V.: jEs posible la usucapiéon de elementos comunes en la propiedad
horizontal?, Revista de Derecho Privado, 2018, pp. 22 y ss. Y también el mas reciente de CABEZUELO ARENAS,
A.L.: La usucapion, cit.
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elementos comunes, cuando se trata de acciones posesorias, habrd que tener en
cuenta que estas caducan al afio desde que se produjo el acto de apropiacién
y que el ejercicio de cualquiera de estas acciones interrumpirfa el plazo de una
hipotética usucapion iniciada por alguno de los comuneros (art. 1945 CC), siendo
otros mecanismos de interrupcidn prescriptiva el acto de conciliacién (siempre
que dentro de dos meses de celebrado se presente ante el Juez la demanda sobre
la posesion o el dominio de la cosa cuestionada -art. 1947 CC-); o bien cualquier
reconocimiento expreso o tacito que el poseedor hiciere del derecho del duefio
(art. 1948 CCO).

V. LA DOCTRINA DEL CONSENTIMIENTO TACITO Y LOS LIMITES
INTRINSECOS EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE LA COMUNIDAD.

Los tribunales no siempre dan la razén a las comunidades de propietarios en
los casos de obras inconsentidas realizadas por algin vecino, sobre todo si ha
transcurrido un periodo importante de tiempo y/o la oposicidn de la comunidad a
esas obras carece interés, porque no ocasionan ningdn perijuicio.

Una de las cuestiones que se ha planteado y debatido en el dmbito de la
propiedad horizontal y que estd relacionada con el tema aquf estudiado, es el
valor del silencio por parte de la comunidad, la relevancia del comportamiento
del resto de los propietarios que consienten una determinada situacién, cuando
la comunidad ejerce una accién contra estas obras inconsentidas®!, pasado un
periodo considerable de tiempo y pareciendo que con el paso del tiempo ha
habido un consentimiento tdcito de esa situacién por parte de la comunidad.

En estos casos, el tiempo transcurrido desde que se ejecutd la obra por el
comunero o se ocupd el espacio comdun, junto con otras circunstancias adicionales,
puede ser determinante para entender que ha habido un ejercicio del derecho
contrario a la buena fe (art. 7.1 CC), consolidando asf la obra realizada. Y ello
por cuanto, en algunas ocasiones, como vamos a ver, el Tribunal Supremo ha
apreciado que “el transcurso pacifico de un largo periodo de tiempo (sin formular
reclamacién alguna), debe de producir el efecto de tener por renunciado el
derecho impugnatorio, pues no otra cosa exige la seguridad de las relaciones

8| Sobre el tema véase HorNERO MENDEZ, C.: “Tacitismo y propiedad horizontal: consentimiento tacito en la
alteracion de elementos comunes. Comentario a la Sentencia del TS de 19 de diciembre de 2005 (R) 2006,
152)”, Revista de Derecho Patrimonial, n.° 17, 2006, pp. 349-356; CoLINA GAREA, R.: “Comentario a la STS de
16 de julio de 2009 (R) 2009, 4476)”, CCJC, n.° 83, 2010, pp. 985-1015; Corbero CuTILLAS, |.: “Mantenimiento
de la alteracién unilateral de elemento comun en la Propiedad horizontal: criterio jurisprudencial”, en
AA.VV.: Estudios juridicos en homenaje al Profesor Vicente L. Montés Penadés, T. | (coord. por F. BLasco GAsco,
M. E. CLeMENTE MEeORO, F. . ORDUNA MORENO, L. PRATS ALBENTOSA y R. VERDERA SERVER), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pp. 665-681; CasTILLA BAREA, M. “Comentario a la STS de 9 de febrero de 2012 (RJ 2012,
3787)”, CCJC, n.° 90, 2012, pp. 153-168; MADURGA SoriANO, D.: Obras, cit., pp. 18 y ss.
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contractuales y del tréfico juridico, la prohibicion de ir contra los propios actos y
las normas de la buena fe"" (STS 16 octubre 1992)%,

I. Las condiciones para que exista consentimiento tacito y las actuaciones
contrarias a la buena fe (el retraso desleal o Verwirkung).

Frente a una determinada linea minoritaria, que considera que el conocimiento
por parte de la comunidad de las obras realizadas unilateralmente por un
propietario que afecten a elementos comunes del edificio y su inactividad, no
implica necesariamente un consentimiento tdcito a las mismas. Recogida en
resoluciones como laSTS 19 diciembre 19908, 01aSTS 10 junio de 20028, donde el
TS mantuvo que no hay que confundir el “consentimiento tacito” con la inactividad
durante un cierto periodo de tiempo ‘ya que, si se actuara conforme a una
interpretacién laxa se procederfa por esta via soterrada a acortar, sin fundamento
razonable, el tiempo para el vélido ejercicio de la accidn, antes de que ésta se
extinga por prescripcién”®. La jurisprudencia predominante del TS, sin embargo,
va en la direccidon de interpretar el silencio vy la falta de actuacién de la comunidad
de propietarios como un consentimiento tdcito determinante para producir el
efecto de tener por renunciado el derecho a atacar las obras inconsentidas®. De
esta forma se flexibiliza, via jurisprudencial, el régimen establecido en la LPH para
la adopcidn del acuerdo sobre alteracidn de elementos comunes, que exige como
regla general la unanimidad (art. 17. 6.° LPH).

Ahorabien, setrata, como sefialanuestro Alto Tribunal, de situaciones concretas,
donde una determinada relacién entre los propietarios y las circunstancias del
caso evidencian que “‘el modo corriente y normal de proceder, implica el deber de

82 STS 16 octubre 1992 (R} 1992, 7829). En esta sentencia el demandado adquiere el piso en el afio 69 y
sobre el patio construyé la habitacion que se cuestiona en la demanda. Quedo acreditado en el juicio que
el constructor fue quien consintié y autorizé la construccién de la habitacion de la terraza, mientras que
el resto de los propietarios, bien consintieron la edificacién cuando se realizd, bien dejaron transcurrir 20
afios sin formular reclamacion alguna. Este largo transcurso de tiempo lleva al Alto Tribunal a entender
renunciado el derecho a reclamar (sentencia comentada por DAviLA GoNzALEz, )., en CCJC, n.° 30, 1992, p.
895-903).

83 STS 19 diciembre 1990 (R) 1990, 10287). En este caso el demandado convirtié dos ventanas existentes en la
fachada del edificio (elemento comin) en sendas puertas para el acceso directo desde la calle a su vivienda,
y habian transcurrido nueve afos desde la realizacién de las obras hasta la interposicion de la demanda
por parte de sus otros dos hermanos, propietarios del resto de los pisos del inmueble sujeto a propiedad
horizontal. Esta sentencia cuenta con un voto particular que después sentd la doctrina jurisprudencial
sobre el consentimiento tacito (véase el comentario a esta sentencia de BLasco Gasco, F. en CCJC, n.° 25,
1991, p. 153-165). Esta sentencia fue seguida por otras posteriores como las SSTS |1 julio 1994 (R] 1994,
6388), 27 junio 1996 (R] 1996, 4795).

84 STS 10 junio 2002 (R] 2002, 8580). En este caso la controversia procesal versa sobre el uso indebido por
un establecimiento comercial del suelo comin al instalar en él terrazas. Mientras que la AP habia estimado
que el paso de los 7 afios de tiempo, desde que la terraza estaba instalada hasta que la comunidad requirié
su restablecimiento al estado original, habia sido tiempo mas que suficiente para considerar que se habia
producido un consentimiento en la utilizacién de esa zona comdn.

85 En esta direccion también STS 9 enero 2012 (RJ 2012, 1775).
86 Asi, SSTS 28 abril 1992 (R] 1992, 4467); 16 octubre 1992 (R) 1992, 7829); 13 julio 1995 (R] 1995, 5963); 3

octubre 1998 (R] 1998, 7326); 31 enero 2007 (R) 2007, 590); 5 noviembre 2008 (R) 2008, 5897); 16 julio
2009 (R] 2009, 4476); y 13 marzo 2013 (R] 2013, 2419), entre otras.
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hablary, concretamente, de manifestar conformidad u oposiciéon (de la comunidad)
a una situacién que puede afectar a sus derechos, porque si el que puede y debe
hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de la buena fe” (art. 7.1
CC) (STS 23 octubre 2008)%".

|dea que encaja con la conocida doctrina del retraso desleal o Verwirkung en el
ejercicio de los derechos, que no hay que confundir con la prescripcidn extintiva
—aunque tenga ciertas conexiones—, pues estamos ante una conducta contraria a
la buena fe consistente en el ejercicio del derecho realizado tan tardiamente, que
la otra parte pudo pensar que no iba a hacerlo valer en vista de las circunstancias
objetivas y es contemplado como un medio de excepcidén o paralizaciéon de
la accién no prescrita. El retraso desleal o Verwirkung, por tanto, persigue una
finalidad objetiva de normalizacién de situaciones juridicas®.

De manera que, como sefala la doctrina jurisprudencial, habrd que estar a los
hechos concretos para decidir si el silencio debe serapreciado como consentimiento
tdcito o manifestacién de una determinada voluntad (y en consecuencia puede
actuar como medio de paralizacidn de la accién). Pues el mero conocimiento de
las obras o su tolerancia no son expresivos por si solos de tal consentimiento
(STS 27 junio 2011)¥. Es mds, el consentimiento técito comprobado en relacién
con unas obras realizadas en el pasado, no equivale a un consentimiento tdcito
genérico para obras de futuro que afecten a elementos comunes, aunque el
elemento comun sea el mismo (STS 29 febrero 2012)%.

Consiguientemente, el problema estard en determinar bajo qué condiciones
debeinterpretarse el silencio como unatacita manifestacidn de ese consentimiento?’,

87 STS 23 de octubre 2008 (R] 2008, 5788).

88 Véase aqui con mayor detalle, Diez-Picazo, L.: La prescripcion, cit. pp. 84-91.

En este sentido, cuando hablamos de obras realizadas en el ambito de la propiedad horizontal, BercoviTz
Robricuez Cano, R.: “Comentario a la Sentencia de 26 de noviembre de 2010”, CCJC, n.° 87, 2011, afirma
que habria que distinguir lo que constituye propiamente un consentimiento tacito, de un retraso desleal
contrario al ejercicio del derecho acorde con la buena fe (art. 7.1 CC). El primer supuesto encajaria mejor
en aquellos casos donde la obra realizada ha sido tratada en la junta de propietarios, pero no se llega a un
acuerdo o el propietario se extralimita respecto de lo acordado, donde se podria hablar de consentimiento
tacito si hay tolerancia prologada en el tiempo. Mientras que el retraso desleal actuaria en aquellos casos
donde hay una actuacién unilateral sin protestas durante un tiempo prolongado, y el comunero ha podido
confiar que la misma no seria objeto de controversia. Si bien ambas categorias llegan al mismo resultado.

89 STS 27 junio 2011 (RJ 2011, 4893).

90 STS 29 febrero 2012 (R] 2012, 4996), donde la Sala si aprecié que habia habido consentimiento tacito
respecto de unas obras realizadas hace mas de catorce afios. Sin embargo, puntualizé que “esta actitud
comunitaria frente a tales obras, no puede traducirse en un consentimiento irrevocable y de futuro para
que el hotel pueda realizar todas aquellas que considere oportunas, afecten o no a un elemento comun,
tan esencial como es la pared de cierre del edificio”, donde volvié a abrir un nuevo hueco en otra de las
plantas para llevar a efecto una nueva comunicacion entre su hotel y unos nuevos inmuebles adquiridos en
el edificio colindante.

91 A modo de ejemplo, véanse las SSTS, 9 febrero y 29 febrero 2012 (R] 2012, 1775 y 4996, respectivamente)
—en esta ultima se concluye que el consentimiento tacito de unas obras realizadas en el pasado, no equivale
a un consentimiento tacito genérico para obras de futuro que afecten a elementos comunes, aunque el
elemento comun sea el mismo-; y SSTS 6 marzo 2013 (R] 2013, 2923), 4 octubre 2013 y 14 septiembre 2016
(RJ 2016, 4108).
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donde “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” (STS 6 marzo 2013)%,

Estos actos o conductas que se han de agregar al mero silencio, suponen en
algunos casos que previamente debe haber habido conocimiento de los hechos
que motivan la actuacién unilateral inconsentida del propietario (por lo que habrd
que acreditar el conocimiento de las obras ejecutadas) y que se han producido
otros hechos que impliquen la tdcita aceptacién de los demds copropietarios™.

Asi, por ejemplo, en la STS 5 noviembre 2008%%, las obras de cerramiento de
las terrazas podian observarse desde la via publica, por lo que habfa conocimiento
de ellas por parte de los vecinos; en la STS 28 marzo 2012%, considera también el
Supremo que existié consentimiento tdcito de unas obras en elementos comunes,
cuando se dividié un bajo comercial en dos locales distintos para el desarrollo de
dos actividades comerciales diferentes y desde entonces se giraron dos recibos
de comunidad para cada uno de ellos; y en la STS 13 marzo 2013% la comunidad
habfa exigido al comunero la conclusidn de las obras que ejecutaba en un plazo
determinado debido a las molestias que generaban. Por tanto, en todas estas
sentencias se aprecid que el ejercicio de las acciones entabladas por la comunidad
de propietarios era contrario a la buena fe, porque se conocfan y a pesar de ello,
se acciond de forma tardia y contraria a la buena fe.

No obstante, el silencio tdcito puede apreciarse cuando no se lleva a cabo mas
acto o comportamiento por parte de la comunidad que la mera inactividad, sin
venir acompafiado de otros hechos o conductas concluyentes (v.gr. STS 16 julio
2009)".

Esta especie de atajo temporal que proporciona la doctrina del consentimiento
tdcito, para convertir lo comun en privativo o consolidar las obras inconsentidas,
no se puede sin embargo generalizarse —como advierte el Tribunal Supremo—
pues si no “dotarfa al sistema de una evidente dosis de inseguridad juridica tanto

92 STS 6 marzo 2013 (R] 2013, 2923). En este caso, el TS consideré que no existié consentimiento tacito
de la comunidad en el uso privativo por un local de hosteleria de elementos comunes (zona de transito
y fachada), durante casi veinte afos, mediante la instalacion de un cerramiento y cubierta de aluminio y
cristal, toda vez que constaban requerimientos expresos efectuados en distintas juntas de propietarios
celebradas al menos desde el afio 1997, instando a los demandados a que cesaran en la ocupacién o al
menos retribuyeran a la comunidad en el uso privativo de los elementos comunes.

93 Notese aqui que, no se considera que hay consentimiento tacito de la comunidad, cuando el propietario
que quiere atacar las obras ilicitamente realizadas pretende que se debata en la correspondiente Junta,
pero este punto no se introduce en el orden del dia, como es el caso de la STS 22 diciembre 2021 (R] 2022,
227).

94 STS 5 noviembre 2008 (R] 2008, 5897).
95 STS 28 marzo 2012 (R] 2012, 5590).

96 STS 13 marzo 2013 (R] 2013, 2419).

97 STS 16 julio 2009 (R 2009, 4476).
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con relacién al tiempo que se debe computar para procurar esa conversidon como
a los actos que son necesarios para consolidarla” (STS 4 octubre 2013)%,

De manera que la Sala |.* nos recuerda que esta doctrina es aplicable: i) con
cardcter excepcional y requiere que se refiera ii) a alteraciones de elementos
comunes que resulten inocuas para los demds comuneros, iii) hayan sido toleradas
durante afios, y iv) la oposicidn no reporte beneficio alguno para la comunidad
(STS 20 noviembre 2007). Aparte de estos criterios generales, no podemos
decir, sin embargo, que la jurisprudencia de la Sala |.* del Supremo haya sido mucho
mas clara a la hora de precisar los criterios delimitadores para la apreciacién del
consentimiento tdcito de la comunidad.

En concreto, respecto a lo que debe entenderse como "largo periodo de
tiempo” no se aprecia un criterio uniforme. Pues si bien en algunos casos el
tiempo transcurrido desde la realizacién de las obras parece lo suficientemente
dilatado como para considerar contraria a la buena fe una actuacién tan tardia
de la comunidad que ha dejado transcurrir mds de 15 afios hasta incoar la accién.
Por poner algunos ejemplos, fueron 20 afios en las sentencias del TS 16 octubre
1992190 16 julio 2009'' y 12 enero 2022'°%; 18 afios en las sentencias del TS 13
julio 1995'%; y 19 diciembre 2005'%%; v 17 afios en el caso de la STS 3| enero
2007'%. En otras ocasiones, sin embargo, el plazo es bastante inferior. Asi, en la
STS 3 octubre 1998'% es de 10 afos para una escalera interior de unién entre
un piso bajo y un local; en la STS 5 octubre 2007'%, para la instalacién de una
chimenea de extraccién de humos en un local de planta baja habfan transcurrido
8 afios; y en la STS 5 noviembre 2008'% relativa a un cerramiento de terraza
entre 7-15 afios antes de la presentacion de la demanda. En algin caso asilado
podemos incluso hablar de un plazo bastante corto para considerar que haya
habido consentimiento tdcito de la comunidad, como el que resulté en la STS

98 STS 4 octubre 2013 (R] 2013, 7439). Obsérvese que en el asunto litigioso que trae causa esta sentencia no
apreci6 la Audiencia ni el Supremo consentimiento tacito en unas obras realizadas por un local sobre un
elemento comln que tenian |5 afos.

99 STS 20 noviembre 2007 (R] 2008, 249). De acuerdo con esta sentencia, el mero conocimiento no equivale
al consentimiento. Esto es, el hecho de que unos propietarios puedan tener conocimiento de unas obras,
en modo alguno equivale al consentimiento prestado a las mismas, cuando se omiten las concretas
formalidades legales establecidas por la LPH.

100 STS 16 octubre 1992 (R} 1992, 7829).
101 STS 16 julio 2009 (R] 2009, 4476).
102 STS 12 enero 2022 (R} 2022, 54).

103 SSTS 13 julio 1995 (R] 1995, 5963), véase el comentario a la misma de GeTe-ALonso CALERA, M..C, en CCJC,
n.° 40, 1996, p. 77-90.

104 STS 19 diciembre 2005 (R} 2006, 152).
105 STS 31 enero 2007 (R] 2007, 590).

106 STS 3 octubre 1998 (R] 1998, 7326).
107 STS 5 octubre 2007 (R} 2007, 6469)
108 STS 5 noviembre 2008 (R] 2008, 5897).
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28 abril 1992'%%, donde fueron tan sdlo cuatro afios, quizds porque las obras se
realizaron durante la construccién del edificio por el promotor de la misma.

Toda esta inconcrecién sobre los criterios para que opere el consentimiento
tdcito crea inseguridad juridica y ha sido criticada por la doctrina, que aboga en
esta materia por seguir los plazos de la prescripcidn extintiva y la usucapion''®,

La doctrina jurisprudencial del consentimiento técito también ha sido aplicada
por las Audiencias, siendo mds las resoluciones que, atendiendo a las circunstancias
del caso, rechazan su aplicacién, que las que lo aprecian'"'.

Entre las que aprecian el consentimiento tacito, la mayor parte de ellas se
justifican por el dilatado periodo de tiempo que tardd en reaccionar la comunidad
de propietarios frente a las obras inconsentidas. Asf, a modo de ejemplo, mds de
treinta afios en el caso de la SAP Barcelona, Secc. 162 19 junio 2002''2, relativa a la
instalacién de un cobertizo en la azotea del inmueble, autorizado por el entonces
Unico propietario del entero edificio al que fue arrendatario y luego propietario;
en la SAP Madrid, Secc. 112 25 abril 2016'3, desde el cerramiento de la plaza de
aparcamiento, anexionando el cuarto de contadores colindante y dando lugar a
un local de 40 m?, habfan pasado mds de 20 afios; en el caso de la SAP Valladolid,
Secc. 1% 23 mayo 2016"%, 27 afios desde el cerramiento de terraza comun de uso
privativo; y en la SAP Valladolid, Secc. 1.5, 19 mayo 2016"® desde el cerramiento
de la terraza de uso privativo habfan pasado 24 afios hasta que la comunidad
reacciond.

A pesar del paso del tiempo, cabe entender que no puede pretenderse tal
consentimiento tdcito cuando la alteracidn ejecutada se revela como contraria a la
normativa urbanistica y directamente perjudicial para los intereses de la comunidad.
Como es el caso de la SAP Islas Baleares, Secc. 47 22 abril 2014"¢, donde la
construccién inconsentida sobre la terraza comunitaria afectaba a la escorrentfa
natural de las aguas del terreno, siendo aconsejable la demolicién de la obra para

109 STS 28 abril 1992 (R} 1992, 4467).

110 En este sentido, GETE ALONsO Y CALERA, M.C.: “Comentario”, cit., p. 89; CoLINA GAREA, R.: “Comentario”,
cit., p. 1009; CaBEzUELO ARENAS, A. L.: La usucapion, cit., p. 226-227; Espejo LERDO DE TEJADA, M.: “Las obras”,
cit., pp. 248 y ss.; y OrRDAs ALONsO, M.: Propiedad horizontal, cit., pp. 432-433.

Il De entre todas las sentencias estudiadas, llama la atencién la SAP A Coruia, Secc. 6.% 9 junio 2016 (AC
2016, 1254) que aprecia consentimiento tacito en la division de un piso en dos viviendas a pesar de que la
presidenta de la comunidad habia interpuesto una denuncia ante el Ayuntamiento en la que manifestaba
que se estaban realizando obras en la terraza del edificio sin autorizacién de la comunidad y que el
comportamiento de la comunidad frente a los demandados habia sido beligerante desde el principio de las
obras.

112 SAP Barcelona, Secc. 162, 19 junio 2002 (JUR 2002, 269855).
113 SAP Madrid, Secc. I1.2, 25 abril 2016 (JUR 2016, 142675).

114 SAP Valladolid, Secc. 1.2 23 mayo 2016 (JUR 2016, 173602).
115 SAP Valladolid, Secc. 1.2, 19 mayo 2016 (JUR 2016, 153700).
116 SAP Islas Baleares, Secc. 4.% 22 abril 2014 (JUR 2014, 136378).
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garantizar el correcto aseguramiento de tierras en dicha zona comunitaria, donde
se apoya la cimentacién del edificio. Por lo que no fue relevante que la obra tuviera
una antigliedad entre 20 a 25 afios.

2. El abuso del derecho y el principio de igualdad de trato.

La doctrina del consentimiento técito, que obliga a ejercitar los derechos
conforme a las exigencias de la buena fe (art. 7.1 CC), se compagina
jurisprudencialmente con la del abuso del derecho (art. 7.2 CC) y el principio de
igualdad de trato (art. 14 CE) en materia de obras inconsentidas.

En concreto, la doctrina del abuso del derecho “'se sustenta en la existencia de
unos limites de orden moral, teleoldgico y social que pesan sobre el ejercicio de
los derechos, y como institucién de equidad, exige para poder ser apreciada, una
actuacién aparentemente correcta que, no obstante, representa en realidad una
extralimitacidn a la que la ley no concede proteccidn alguna, generando efectos
negativos (los mds corrientes dafios y perjuicios), al resultar patente la circunstancia
subjetiva de ausencia de finalidad seria y legftima, asi como la objetiva de exceso en
el ejercicio del derecho exigiendo su apreciacidon, una base factica que proclame
las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y subjetivas (voluntad de
perjudicar o ausencia de interés legitimo)” (STS 27 octubre 2011)'".

En este entendimiento, el Tribunal Supremo ha sefialado que los elementos
esenciales del abuso del derecho son''®: 1.°) el uso de un derecho objetiva o
externamente legal; 2.°) dafo a un interés no protegido por una especifica
prerrogativa juridica; 3.°) inmoralidad o antisocialidad de este dafio, manifestada
en forma objetiva (anormalidad en el ejercicio del derecho) o subjetiva (voluntad
de perjudicar o ausencia de interés legitimo). Por lo que, "la actuacién calificada
como abusiva no puede entenderse fundada en una justa causa y su finalidad no
serd legitima” (STS 12 enero 2022)'".,

En materia de propiedad horizontal “el abuso del 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” (STS 26 septiembre 2012 y las que en ella se citan)'®.

117 STS 27 octubre 2011 (R] 2016, 3938), recogiendo lo dicho por la STS | febrero 2006 (R] 2006, 711).

118 Siguiendo la conocida jurisprudencia del TS sobre el abuso del derecho que recoge la STS 2 julio 2002 (R
2002, 5834), cuando habla de las pretensiones de la comunidad.

119 STS 12 enero 2022 (R] 2022, 54).

120 La STS 26 septiembre 2012 (R] 2012, 9018) declara abusiva y con ausencia de interés legitimo la accién
ejercitada frente a obras en la cubierta, habiéndose ejecutado una nueva, muro y forjado, en tanto
comporta una “importantisima mejora en el conjunto del inmueble” sin afectacién de la estabilidad del
edificio y ningun dafio o perijuicio a terceros. La restitucion al estado originario era, ademas, casi imposible
desde el punto de vista técnico. Pero, en cambio, califica de legitimo el interés de la demandante en cerrar
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Esta doctrina es aplicable también a la posibilidad de impugnar acuerdos
comunitarios que hayan sido adoptados con abuso de derecho [art. 18.1 ¢) LPH]"'.
De tal manera que cuando alguno de los propietarios mantiene una postura
obstruccionista que impide alcanzar la unanimidad o la mayoria del acuerdo
preciso para aprobar una obra, sin que exista causa, motivo o fundamento para el
voto contrario a la autorizacidn vy la alteracién del elemento comun es minima, no
afectando a la estética, ni a la seguridad del edificio, ni compromete su estabilidad,
convierte dicha negativa en injustificada y arbitraria, y, por tanto, roza el abuso del
derecho, por lo que permite su sustitucidn por la voluntad judicial en virtud de lo
dispuesto en el art. 17.7 LPH (STS 9 diciembre 2010)'2,

Resulta también frecuente que el vecino demandado achaque discriminacién
de trato (contraria al art. 14 CE) cuando las obras por €l realizadas han sido
impugnadas por la comunidad, mientras que otras no lo han sido, ampardndose
en la ilegalidad de los otros propietarios.

En cuanto al principio de igualdad de trato en las obras realizadas por distintos
propietarios sobre los elementos comunes, el TS ha declarado que no cabe estimar
una discriminacién o desigualdad de trato cuando, de las circunstancias facticas del
caso concreto, se desprende que las actuaciones emprendidas se sustentan en
unas finalidades claramente amparadas en la norma (arts. 12 y 7.1 LPH). Por
lo que el principio de igualdad de trato “encuentra un limite en el principio de
legalidad, cesando su virtualidad cuando esa igualdad conduzca al mantenimiento
o constitucién de situaciones ilegales o disconformes a derecho” (STS 16 octubre
2002)'%?. Sin que, por otro lado, pueda resultar abusiva la actuacién de la comunidad
o de algin propietario cuando persigue una finalidad que beneficia al conjunto
de ellos, como puede ser la preservacién de la fachada del edificio respecto de
alteraciones no autorizadas (STS 17 junio 2015)',

la apertura de dos huecos hechos en el edificio por la demandada que pueden crear servidumbre y son
innecesarios para su negocio.

En ocasiones, la actuacion de la comunidad ha sido amparada, aunque se podria estimar que ejercié su
derecho de forma abusiva. Este es el caso, a juicio de EsTRucH EsTRUCH, de la STS 10 octubre 2007 (R} 2007,
8420), comentada en CCJC, n.° 78, 2008, donde considera que existian razones suficientes para pensar que
la comunidad actora, a la que le dieron la razén, actud abusivamente al exigir que unas obras realizadas en
dos locales de la ONCE, que no causaban perijuicio a la comunidad, fueran demolidas.

12

Véase con mayor detalle, CARRASCO PERERA, A. / GONZALEZ CARRASCO, M. C.: “Comentario al art. 18 de la
LPH”, en AAVV.: Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal (coord. por R. BercoviTz Ropricuez-CANO),
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 746-752.

122 STS 9 diciembre 2010 (R] 2011, 1409). En este caso la obra pretendida era una escalera interior para
comunicar la planta baja y la primera, pertenecientes al mismo propietario, lo que afectaria solo al forjado
y tarima de su planta primera, sin que afectara a la estructura general de edificio, ni a su resistencia o
estabilidad.

123 STS 16 octubre 2022 (R) 2002, 8898).
Asi viene a aceptar la posibilidad de recurrir al principio de igualdad de trato en supuestos de cerramientos
de terrazas, aunque rechaza su aplicacion cuando se produce la invasion de una zona comun con el
cerramiento sin estar amparada en ningun titulo [STS 20 junio 2011 (R] 2011, 4644)].

124 STS 17 junio 2015 (R) 2015, 4476). En este caso la comunidad sélo habia autorizado a los pisos bajos el
cerramiento en la zona del salén en el afo 2003 y el demandado habia realizado en el afio 2008 una obra
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La apreciacidn de los hechos por los tribunales de instancia sobre si ha existido
o no desigualdad de trato o consentimiento tdcito tiene un especial valor, pues —
como es sabido— es doctrina constante de la Sala |.° que la casacién no constituye
una tercera instancia y no permite revisar la valoracién de la prueba realizada
por los Tribunales de apelacidn, pues su funcidn es la de contrastar la correcta
aplicacién del ordenamiento a la cuestién de hecho, que ha de serrespetada. Como
consecuencia de lo cual, en el recurso de casacidn se ha de partir necesariamente
del respeto a los hechos declarados en la sentencia recurrida, constituyendo causa
de inadmisién recurrente que se vuelva a someter a su consideracién los que en
su dfa fueron apreciados por los Tribunales de apelacién'®.

En suma, atendiendo a todo lo expuesto, para que prospere la impugnacién
de la alteracidn de elementos comunes sin consentimiento de la comunidad y se
pueda ejercitar el ius prohibendi del art. 7 LPH, es preciso que no haya transcurrido
un dilatado periodo de tiempo sin formular reclamacion, si hay conocimiento de
los hechos por parte de los otros propietarios, la alteracion no resulta inocua (art.
7.1 CO); ni la pretension discriminatoria respecto de otros comuneros que han
realizado obras similares, contraviniendo el principio de igualdad de trato (art. 14
CE)'%; v la obra produce algin quebranto o perjuicio para cualquier propietario o
para la comunidad (art. 7.2 CC).

Desde luego, mds sencillo hubiera sido la previsién de este tipo de situaciones
por parte de la LPH, como ha hecho el legislador cataldn en el art. 553-36.4 del
CCCat, al entender que la comunidad ha dado su consentimiento a las obras no
autorizadas realizadas por el propietario, cuando la ejecucién de las mismas es
“notoria, no disminuye la solidez del edificio ni supone la ocupacién de elementos
comunes ni la constitucién de nuevas servidumbres y la comunidad no se ha
opuesto en el plazo de caducidad de cuatro afios a contar desde la finalizacién de
las obras”. Fijando de esta forma que, pasado este plazo de caducidad (por lo que
no podra ser interrumpido), si no ha habido impugnacién, existe consentimiento
presunto de la comunidad a las alteraciones de menor calado realizadas de forma
inconsentida en elementos comunes'?,

de remodelacioén, afectando a la cubierta, cerramientos de la fachada, ancho de los huecos de la ventana y
de salida del salon y acabados del edificio.

125 Asi, entre los mas recientes, ATS 20 septiembre 2023 (JUR 2023, 357837) respecto de un cerramiento
realizado en un patio comUn de uso privativo; ATS 8 febrero 2023 (JUR 2023, 210517) en relacién a si hubo
consentimiento tacito respecto de la conducta obstativa del presidente demandado; ATS 20 julio 2022
(JUR 2022, 255923) en relacion con el cerramiento de una terraza; ATS 7 julio 2021(JUR 2021, 227367) en
relacién con un toldo.

126 SSTS 31 octubre 1990 (R] 1990, 8277) y 5 marzo 1998 (R] 1998, 1577). En ambas sentencias se trata de
dar uniformidad a un elemento comun alterado o modificado, cual es, la fachada del edificio, por lo que, en
aras a la igualdad, se permite el cerramiento de la terraza privativa en iguales términos a los cerramientos
ya existentes, -sobre los cuales la comunidad de propietarios no realizé actuacion alguna, consintiéndolos
tacitamente-, y se elimina, de ese modo, la afectacion o modificacion anterior de la fachada.

127 Como precisa la STS) Cataluiia 24 marzo 2021 (RJ 2021, 4200): “la interpretacion sistematica de las normas
en juego permite concluir que las obras que conllevan la ocupacién de elementos comunes —un ejemplo
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En fin, ya en trdmite de conclusiones y teniendo en cuenta todo lo anterior,
podemos afirmar que la aplicacién de la doctrina del consentimiento técito en el
caso de ocupacidn y alteracion de elementos comunes lleva a una situacién de facto
que implica no poder exigir al copropietario que reintegre el bien a su anterior
estado, conforme declara la sentencia que la aprecia, sin dejar de ser un elemento
comun al que el tribunal reconoce un determinado uso exclusivo, cuando hablamos
de un espacio comun ocupado. Esta situacién de hecho, reconocida judicialmente,
no impide, sin embargo, que en el futuro el resto de comuneros puedan revocar
este consentimiento tdcito en cuanto al uso exclusivo de ese elemento y asignarle
otro uso o reclamarlo'?®. Lo que, desde luego, crea bastante incertidumbre juridica
y hace que nos debamos plantear que en estos casos debe jugar la prescripcidn
de las acciones reales (art. 1963 CC) y la usucapién ganada, cuando hablamos de
ocupacién de elementos comunes.

Bajo mi punto de vista, la solucidn aportada por el legislador cataldn resulta
util y da seguridad juridica a todas las obras inconsentidas, estableciendo un doble
régimen juridico. Por un lado, estarfan aquellas alteraciones menores, que no
disminuyen la solidez del edificio ni suponen la ocupacidn de elementos comunes,
ni la constitucién de nuevas servidumbres (v.gr, todo lo relativo a elementos
ornamentales, como cierre de terrazas sin ocupacidon de elementos comunes,
cambiar la configuracién de una ventana que da a la fachada, colocacién de toldos,
marquesinas o letreros sin permiso, por poner los casos mas frecuentes), a las que
podria ser de aplicacion en el Derecho comun el plazo de 5 afios establecido para
las acciones personales en el art. 1964 CC [ex arts. 7.1 y 9.1 a) LPH] y entender
que ha prescrito el derecho a reclamar pasado ese periodo. Salvo que exista
un interés de la comunidad acreditado (por ejemplo, no poderse beneficiar de
una determinada subvencidn para reformar la fachada del edificio por la obra
realizada).

Y luego deberfan entrar en juego las acciones reales, que serfan aplicables para
aquellas alteraciones de elementos comunes que disminuyen la solidez del edificio,
suponen la ocupacién de elementos comunitarios o pueden crear servidumbres,
en las que es de aplicacidn el plazo prescriptivo de treinta afos que marca el art.
1963 CC, pudiendo jugar en contra de la comunidad la usucapidn ganada por
el comunero cuando se cumplan las condiciones para ello. Si no se cumplen y
la comunidad de propietarios pretende reclamar la restitucion de los elementos
comunes ocupados, podrd hacerlo sin estar sujeta al plazo de prescripcion de
las acciones reales, de acuerdo con la interpretacidon dada por la STS (Pleno) 19
noviembre 2012, siempre que la comunidad sea “portadora de un interés legitimo”.

paradigmatico de las que es el de la construccion de piscinas— no pueden ser aprobadas por la via del
consentimiento tacito previsto en el articulo 553-36.4 CCCat.”.

128 Como observa GeTe-ALoNso ¥ CALERA, M. C., “Comentario”, cit., p. 88.
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La doctrina del consentimiento tdcito deberia aplicarse por los tribunales con
cardcter excepcional —como precisa el TS—, siempre que se refiera a alteraciones
de elementos comunes que resulten inocuas para los demds comuneros (y no
lo serfan, bajo mi punto de vista —y creo que asi se desprende también de las
sentencias del Supremo—, las que suponen ocupacién de elementos comunes,
crean servidumbres o disminuyen la solidez del edificio); ademds, la alteracién del
elemento comun ha debido de sertolerada durante afios y la oposicidn a la misma
no debe reportar beneficio alguno para la comunidad.
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