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Propiedad horizontal. Uso de elementos comunes. Derecho de uso. Consentimiento tacito. Inaccion
de la comunidad de vecinos. Razon al propietario de un local situado en un bloque de apartamentos cuya
comunidad de propietarios le instaba a restituir la posesion de la parte del pasillo comunitario utilizado a
modo de terraza-bar.

El complejo de apartamentos en un principio no se habia constituido comunidad de propietarios, siendo el
anico propietario del bloque el que gestionaba en forma de explotacion turistica los apartamentos
permitiendo para ello la ocupacion de las zonas comunes. El negocio inicié su actividad en julio de 1994
para lo que necesité emplear un pasillo de los espacios comunes como terraza. Esta situacion se ha
mantenido con posterioridad a la constitucién de la primera comunidad de propietarios, en 1995.

En agosto de 2014 el entonces presidente de los comuneros solicitd al propietario del local la demolicién de
las cubiertas y cerramientos de la terraza anexa de su uso debido a las obras de reforma y rehabilitacion
gue necesitaba el edificio. Asimismo, autorizaba a que, una vez finalizadas las obras en su zona podria
volver a seguir utilizando la terraza. Afios mas tarde, en junta celebrada en mayo de 2018 se aprobé por
unanimidad una propuesta que autorizaba al presidente a instar acciones judiciales contra «quienes ocupen
zonas comunes sin autorizacion de la junta de propietarios» y ejercitar «accion reivindicatoria para obtener
la restitucion del bien que el demandado usa indebidamente». Da la razon al hostelero, pues expone que
no puede calificarse de ocupacion sin autorizacion de la junta de propietarios la que viene desplegando
desde hace 35 afios el demandado (y a través de él su arrendatario, que lo fue de los comuneros
precedentes sin solucion de continuidad).

Para los magistrados, constituye un genuino reconocimiento del derecho de uso de la terraza que no venia
sino a confirmar lo que ya tacitamente venia siendo consentido, y ello tras valorar el conjunto de
circunstancias concurrentes expuestas, por las que cabe determinar que el prolongadisimo silencio e
inaccion de la comunidad ha sido equivalente a su asentimiento. Consentimiento tacito en relacién con la
antigliedad de la ocupacioén, entre la que cabe acotar que el consentimiento tacito ha de resultar de actos
inequivocos sin que se pueda atribuir esa aceptacion al mero conocimiento, por requerirse actos de positivo
valor demostrativo, sin que ofrezca la posibilidad de diversas interpretaciones. El silencio absoluto no es
productor de efectos juridicos mas que en el caso de que la Ley o voluntad de las partes se le reconozca o
conceda previamente, como en este caso donde tras las obras se le comunico que podria volver a seguir
utilizando la terraza.
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SENTENCIA

[itmos. Sres.

SALA Presidente

D. CARLOS AUGUSTO GARCIA VAN ISSCHOT (Ponente)

Magistrados

D. MIGUEL PALOMINO CERRO
D. TOMAS GONZALEZ MARCOS

En Las Palmas de Gran Canaria, a 28 de abril de dos mil veintitrés.

VISTO, ante AUDIENCIA PROVINCIAL SECCION QUINTA, el recurso de apelacion admitido a la parte
demandada, contra la sentencia n°® 192/2021, de 7 de junio, dictada, en los Autos de juicio ordinario n® 891 de 2020,
por el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de San Bartolomé de Tirajana, seguida esta apelacién a instancia del
demandado Fidel, representado por la Procuradora de Tribunales dofia ANA MARIA RODRIGUEZ ROMERO, y
dirigida por el letrado don FRANCISCO TORRES SUAREZ, siendo parte apelada la demandante "COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS DIRECCIONO00" representada por la Procuradora de los Tribunales dofia NOEMi ARENCIBIA
SARMIENTO, con la direccion del Letrado don FRANCISCO JAVIER ZAMBRANO SUAREZ.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Titular del Juzgado de origen dicto la sentencia con nimero 192/2021, de 7 de junio, cuyo fallo dice:<<
Que, ESTIMANDO la demanda interpuesta por COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO contra don
Fidel, condeno al demandado a restituir a la demandante la posesién de la parte del pasillo comunitario que viene
siendo utilizada a modo de terraza por el local " Snack Bar Maxi Pub ". Se imponen las costas del procedimiento a
la parte demandada. Notifiquese esta sentencia a las partes. Esta sentencia no es firme, y contra ella cabe recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial de Las Palmas, que se interpondra en plazo de 20 dias ante este juzgado,
conforme a la nueva redaccioén del art. 455 dada por la L 37/2011, de 10 de octubre. Asi por esta mi sentencia, lo
pronuncio, mando y firmo, Carlos Suarez Ramos, del Juzgado de Primera Instancia nimero CUATRO de San
Bartolomé de Tirajana>>.

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

Segundo.

Dicha sentencia n°® 192/2021, de 7 de junio, la recurrié en apelacion el demando Fidel de conformidad con
el articulo 458 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin solicitar prueba para la segunda instancia; y dado
traslado formulé escrito de oposicion al recurso de apelacién la demandante COMUNIDAD DE PROPIETARIOS; y
emplazados que fueron dichos litigantes para ante esta Audiencia Provincial, se personaron, en tiempo y forma,
formandose el rollo correspondiente, y tras darle la tramitacion oportuna se sefial6 el dia para su estudio, votacién
y fallo.

Tercero.

Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho, y observando las prescripciones legales, salvo la
del término para dictar sentencia dado el cimulo de asuntos; y es Ponente de la sentencia el limo. Sr. D. Carlos
Garcia Van Isschot, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Quedo acreditado en las actuaciones - por ser hechos no controvertidos- que el complejo de apartamentos
DIRECCIONOO0O de Playa del Inglés, inicialmente (division horizontal del edificio, otorgada ante el notario don Manuel
Alarcon Sanchez, en fecha 5 de abril de 1974,) no se habia constituido Comunidad de Propietarios, sino que el tnico
propietario del complejo gestionaba en forma de explotacién turistica los apartamentos, y en beneficio de dicha
explotacion permitia la ocupacién de las zonas comunes, de lo que hay testimonio en la década de 1980 del siglo
XX; concretamente el local 3 del semis6tano cuenta con licencia de apertura para bar-cocktail desde 29/07/1994 y
se desarrolla la explotacién "Snack Bar Maxi Pub", negocio que emplea un pasillo comunitario como terraza, esa
situacién se ha mantenido con posterioridad a la constitucion de la Comunidad de Propietarios, en el afio 1995,
segun el diligenciado del primer libro de actas de fecha 16 de enero de 1995 (documento n° 1 de la demanda); el
local con la terraza lo viene explotando Alberto desde junio de 2013; en fecha 19 de agosto de 2014 el entonces
presidente de la comunidad de propietarios, don Angel, en calidad de tal "y en representacion de la COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS DIRECCIONOQ00" expidio certificacion del tenor literal siguiente: "Que debido a las obras de
reforma y rehabilitacién que necesita el edificio, la comunidad de propietarios se ve en la necesidad de solicitar al
propietario del local 3 MAXIPUB, Explotaciones Tamatir SL, con NIF B35641653, la demolicién de las cubiertas y
cerramientos de la terraza anexa de su uso, para el correcto desarrollo de las citadas obras y por tanto. AUTORIZA
a que una vez finalizadas las obras en la zona de su uso, podra volver a seguir utilizando la terraza tal y como lo
venia realizando hasta el momento y PERMITE que el propietario del local, cuando lo estime conveniente pueda
incorporar elementos en la terraza, para garantizar la proteccion y seguridad de los usuarios, asi como los elementos
decorativos que ya disponia”; en Junta celebrada el 5 de mayo de 2018, se aprobé la propuesta propone, entre
otros, (orden del dia n° 7), autorizar al Presidente a instar acciones judiciales contra "quienes ocupen zonas comunes
sin autorizacién de la Junta de Propietarios", siendo aprobado por unanimidad y no siendo impugnado dicho acuerdo,
pasando a ser ejecutivo; al amparo de dicho acuerdo la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS ejercita accion
reivindicatoria para obtener la restitucion del bien que el demandado usa indebidamente, en demanda de dos de
septiembre de 2020.

Segundo.

El Juzgador ha considerado que el demandado si se encuentra afectado por ese acuerdo al ocupar un
pasillo comunitario y que el consentimiento emitido por el Presidente de la Comunidad de Propietarios no da al
demandado amparo juridico al uso de la terraza y porque su actuacion obedecia a la necesidad de llevar a cabo
unas obras para evitar desprendimientos de cascotes desde el tejado de la fachada superior del edificio y no era
razonable diferir su conclusion al resultado de un litigio judicial sobre el uso de la terraza, y porque otras situaciones
gue ha consentido la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS como el bar que ha existe junto a la piscina comunitaria es
interesante para ella porque abona renta y que la tolerancia durante mas de tres décadas no debe impedir un cambio
de posicidn por circunstancias justificadas.

El Tribunal de Apelacion ha visto y escuchado la grabacion audiovisual de la audiencia previa y de la vista
del juicio del 4 de junio de 2021 en la que prestaron su testimonio Alberto (entre 01:10 y 09:10), Constantino (de
09:25 a 15:25) y Angel (entre 15:50 y 20:04) este Gltimo que ratificé el documento que firmé cuando era presidente
y rememoro que el local con la terraza venia funcionado desde antes de 2012 cuando él se hizo propietario y que él
llevo el acuerdo a la Junta como también llevé verbalmente el caso de la sefiora que utilizaba un local comunitario
para celebrar cumpleafos, y que durante su mandato nadie pidié echar al demandado.
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El anterior duefio, que compré para inversién el local y se deshizo rapido del inmueble, relaté que cuando
el adquirié ya estaba cerrada y techada.

El Expediente NUMOOO de la Seccién de Disciplina Urbanistica municipal y su resolucién de febrero de 2019,
por denuncia de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS, versa sobre si la autorizacion para bar-cocktail de 1994
amparaba instalar mobiliario de cafeteria y aparatos reproductores de sonido en zonas de terraza.

Tercero.

El Tribunal de Apelacion tras releer con detenimiento el documento que suscribié en 2014 el presidente
anterior, junto con los més de 30 afios de explotacion del local con ocupacion con sillas y sombrillas del pasillo
comunitario, sin ninguna actuacion formal en contra de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS que se constituyo al
cesar el duefio Unico, la cual también consintié la ocupacion onerosa con los habitaculos-quioscos y terrazas
comunitarias en la zona de piscinas, llega al convencimiento de que no puede calificarse de ocupaciéon sin
autorizacion de la Junta de propietarios la que viene desplegando desde hace 35 afios el demandado (y a través de
€l su arrendatario, que lo fue de los comuneros precedentes sin solucion de continuidad) sino que constituye un
genuino reconocimiento del derecho de uso de la terraza que no venia sino a confirmar lo que ya tacitamente venia
siendo consentido y ello tras valorar el conjunto de circunstancias concurrentes expuestas, por las que cabe
determinar que el prolongadisimo silencio e inaccion de la comunidad ha sido equivalente a su asentimiento.

El dato de que otras ocupaciones de elementos del complejo de apartamentos hayan sido tacitamente
consentidas porque si pagan un canon, no significa por si mismo que la mas antigua del demandado deje
automaticamente de estar autorizada, por lo que no se encuentra entre las afectadas por el acuerdo (que por su
generalidad no la identificaba), y procede desestimar la demanda.

Una amplia cita de jurisprudencia plenamente aplicable al caso ( STS de 6 de marzo de 2013, STS de 10
de junio de 2002 STS de 19 de diciembre de 1990, entre otras) referida al consentimiento tacito en relacion con la
antigiiedad de la ocupacién, entre la que cabe acotar que el consentimiento tacito ha de resultar de actos
inequivocos que demuestren de manera segura el pensamiento de conformidad del agente - SS. de 11 de noviembre
de 1958y 3 de enero de 1964 -, sin que se pueda atribuir esa aceptacidén al mero conocimiento, por requerirse actos
de positivo valor demostrativo, de una voluntad determinada en tal sentido - SS. de 30 de noviembre de 1957 y 30
de mayo de 1963 -, exigiendo el consentimiento técito la realidad de un acto que ponga de relieve el deseo o voluntad
del agente, sin que ofrezca la posibilidad de diversas interpretaciones - S. de 10 de junio de 1966 -... insistiéndose
en que el silencio absoluto no es productor de efectos juridicos mas que en el caso de que la Ley o voluntad de las
partes se le reconozca o conceda previamente, pudiendo hablarse de un silencio cualificado sélo cuando se junte a
hechos positivos precedentes, a una actividad anterior de la parte que guardo silencio, 0 a particulares situaciones
subjetivas u objetivas que sirvan como elemento Util para tener por hecha la manifestacion de una determinada
voluntad - S. de 24 de enero de 1957.

En el caso concreto que se vuelve a examinar la Unica voz que se habia pronunciado expresamente por la
COMUNIDAD DE PROPIETARIOQOS, fue la del otrora presidente en 2014 quien tras- en ese momento mas de 20
afios de explotacion del snack-bar y utilizacién de la terraza comunitaria, una vez constituida la Comunidad- de
manera tajante e inequivoca dejd por escrito sentado que la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS debia solicitar al
propietario la demolicidn del techado, y decisivamente porque autoriza a volver a seguir usando la terraza como
venia realizando hasta ese momento y le permite instalar elementos en la terraza para proteccion de los usuarios.

Precisamente el argumento de que asi se queria eludir un proceso contra el demandado que retrasara la
obra respalda igualmente que habia un precedente comportamiento de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS que
le llevaba a pedir la aquiescencia del comunero y ahora, posteriormente, la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS ha
adoptado un comportamiento contradictorio, contemplado desde la buena fe y el deber de coherencia, que limita,
por ello, los derechos subjetivos y su ejercicio.

Cuarto.

El articulo 394 consagra el principio de vencimiento objetivo en materia de costas y desestimadas las
pretensiones de la Comunidad de Propietarios, se le imponen las costas de la primera instancia.

Ultimo.

Ante todo lo expuesto procede revocar la sentencia de instancia y acoger el recurso, y la no imposicién en
las costas de esta alzada a ninguno de los litigantes conforme al articulo 394.2 del mismo texto legal.

Vistos los articulos citados y de general aplicacion

FALLO
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Estimamos el recurso de apelacion interpuesto, en la representacion de Fidel contra la sentencia n°
192/2021, de 7 de junio del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de San Bartolomé de Tirajana, dictada en los
autos de Juicio Ordinario nim. 891 de 2020, la cual revocamos, y en su lugar, dictamos la presente, por la que
desestimamos la demanda formulada en la representacion de la Comunidad de Propietarios DIRECCIONOOO contra
Fidel a quien absolvemos de la misma; imponemos las costas de la primera instancia a la COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS; sin imposicién de las costas procesales derivadas de la tramitacion del recurso.

Llévese certificacion de la presente Sentencia al rollo de esta Sala y a los autos de su razon y notifiquese a
las partes haciéndolas saber que contra la misma podra interponerse recurso de casacion exclusivamente por
interés casacional ( art. 477.2.3° LEC), al haberse seguido el procedimiento por cuantia inferior a 600.000,00 € vy,
en su caso, conjuntamente, extraordinario por infraccion procesal (por los motivos dispuestos en el art. 469 LEC).
Deberd interponerse ante este Tribunal en el plazo de veinte dias a contar desde la notificacién de esta sentencia,
y cuyo conocimiento corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo, debiéndose cumplir los requisitos
previstos en el Capitulo IV -en relacién con la Disposicion Final decimosexta- y en el Capitulo V del Titulo IV del
Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Al tiempo de interponerse serda precisa, bajo perjuicio de no darse tramite, la constitucion de un deposito de
cincuenta euros, por cada uno de los recursos interpuestos, debiéndose consignar en la oportuna entidad de crédito
y en la «Cuenta de Depésitos y Consignaciones» abierta a nombre de este Tribunal, o que deber& ser acreditado.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos mandamos y firmamos.

Ignorar palabra Ignorar todas
Ignorar palabra Ignorar todas
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