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No existe el consentimiento tacito de la comunidad a las obras que alteran
elementos comunes cuando no supo de ellas en el momento de su realizacién
cuando fueron negadas por los anteriores propietarios y no se pudo acceder a la
vivienda \ No hay abuso de derecho de la comunidad por solicitar la restituacién de
las obras a su estado original cuando se hicieron sin autorizacién y ademas los
adquirentes conocian que la vivienda adquirida no se corresponde con la descripcién
registral

AP Vizcaya, Sec. 3.5, 173/2023, de 15 de junio

SP/SENT/1191438

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que la referida Sentencia de instancia, de fecha 22 de enero de 2022, es del tenor literal que sigue: " 1.- Debo
ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por la representacion procesal de la Comunidad de Propietarios de la
DIRECCIONOOO n°® NUMOOO de la localidad de Bilbao frente a D. Severino, declarando la existencia de las obras ilegales e
indebidas consistido en el rebaje de la cota de planta baja por debajo de su estado original (4 peldafios) y se ha realizado una
entreplanta que ha aumentado la superficie Util y construida de la vivienda, eliminando la camara sanitaria existente cuya
funcion es el aislamiento y proteccion frente a la humedad ascendente, de conformidad con el contenido del informe pericial
adjuntado como documento n° 9 de la demanda. 2.- Debo ESTIMAR Y ESTIMO SUSTANCIALMENTE la demanda interpuesta por
la representacion procesal de la Comunidad de Propietarios de la DIRECCIONOOO n® NUMOQO de la localidad de Bilbao frente a
D. Severino, imponiéndosele la obligacion de realizar las obras tendentes a restituir al estado anterior de la vivienda, conforme
a las obras contenidas en el informe pericial emitido por el Sr. Angel Jesus (documento n° 9 de la demanda) estando obligado a
reparar los dafios ocasionados hasta el importe total de 48.888,871€; bajo la direccién del perito Sr. Angel Jesus.3.- Debo
ESTIMAR Y ESTIMO la demanda interpuesta por la representacion procesal de la Comunidad de Propietarios de la
DIRECCIONOOO n° NUMOQOO de la localidad de Bilbao frente a D. Victorino debiendo facilitar y permitir el acceso a su vivienda
para la realizacion de la totalidad de las obras a ejecutar de conformidad con el contenido del informe pericial adjuntado como
documento n° 9. 4.- Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por la mitad. "

SEGUNDO.- Que publicada y notificada dicha resolucién a las partes litigantes por la representacion procesal de COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO N° NUMOOO DE BILBAQO y por la representacién procesal de D Severino Y D Victorino, se
interpusieron en tiempo y forma recursos de apelacion que admitidos por el Juzgado de Instancia y emplazadas las partes para
ante este Tribunal y subsiguiente remision de los autos comparecieron éstas por medio de sus Procuradores; ordenandose a la
recepcion de los autos y personamientos efectuados la formacién del presente rollo al que correspondié el nimero 195/22 de
Registro y que se sustancié con arreglo a los tramites de los de su clase.

TERCERO.- Que por providencia de la Sala, de fecha 18 de abril de 2023, se sefial¢ para deliberacion, votacion y fallo del recurso
el dia 14 de junio de 2023.

CUARTO.- Que en la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones.
VISTOS, siendo Ponente para este tramite la llma. Sra. Magistrada Dofla CARMEN KELLER ECHEVARRIA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Motivos del recurso de apelaciéon interpuesto por la representacion procesal de DON Severino Y DON Victorino:

-Infraccién del articulo 218. 1de la LEC: Incongruencia omisiva al no contenerse en la sentencia pronunciamiento sobre los
otros motivos de oposicién alegados en la contestacion de la demanda. A su vez falta de motivacion, ex art. 218.3 de la LEC:
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Ello en base a sostener la parte apelante que la sentencia de instancia solo se pronuncia, sobre uno de los motivos de
oposicién alegados, la prescripcidn, faltando pronunciamiento a la alegacion relativa al consentimiento tacito de las obras por
parte de la comunidad de propietarios, a la mala fe y a la abusividad por parte de la actora, ya que la misma no ha tenido
conocimiento en la actualidad de la realizacién de las obras, si no que las conocié antes de que mi mandante fuera el
propietario de la vivienda del piso bajo del edificio, y aun asi no hizo nada.

-Errénea valoracién de la prueba en cuanto al consentimiento tacito por parte de la actora: la actora conocfa desde el afio 2012
la ejecucion de las obras, y no llevé a cabo ninguna medida tendente a su demolicién. Mala fe y abuso de derecho por parte de
la demandante:

La comunidad de propietarios demandante tuvo conocimiento de realizacion de obras en el piso alrededor del afio 2012, y no
llevé a cabo las medidas tendentes a confirmar las mismas, hasta que, en el afio 2017, cinco afios después, el Sr. Victorino
denuncié unas humedades en su vivienda en la celebracién de una junta.

En dicha junta se acuerda requerir al propietario del piso bajo, para que restituyera la finca a su estado original, y tampoco se
lleva a cabo actuacion alguna por parte de la comunidad.

No consta requerimiento formal ( burofax, por ejemplo) al recurrente en el que se le reclamara la ejecucién de las obras de
demolicién de las obras llevadas a cabo de forma irregular.

Es mas, en el mes de febrero de 2018, se vuelve a celebrar de nuevo junta de propietarios, y asistiendo el Sr. Victorino
(acompafiado de letrado), no se menciona el asunto relativo a las obras de la vivienda, ni se hace alusién a algln tipo de
requerimiento.

No es hasta mas de tres afios después (en el mes de junio de 2020) cuando se requiere formalmente a la hoy parte apelante,
para que procediera a demoler las obras llevadas a cabo en la vivienda de la que el SR. Severino es propietario, y que él no
ejecutd, existiendo actos concluyentes concluyentes del conocimiento y el consentimiento por parte de la comunidad de
propietarios sobre las obras ejecutadas de forma irregular.

En cuanto al abuso y mala fe de la Comunidad se alega que, la comunidad de propietarios supo desde siempre quien y cuando
se llevaron a cabo las obras en la vivienda de la planta baja, y contra quienes tuvieron que actuar no lo hicieron ( considerando
suficiente por parte del administrador de la comunidad, una negativa de los que en agquel momento eran los propietarios), y sin
embargo, pretenden que la parte recurrente, adquiriente de buena fe ( no se ha acreditado lo contrario por parte de la actora,
aunque asf lo han insinuado), abone la ejecucién de las obras de demolicién, se quede con una vivienda en unas condiciones
gue no hubiera adquirido, e inicie un procedimiento judicial contra una mercantil de la que se desconoce su existencia y
solvencia. A ello se suma que la Comunidad pretende que el Sr. Severino abone la reparaciéon de unas humedades en la
comunidad gque vienen existiendo desde al menos el afio 2005.

-Infraccion del articulo 7 del Codigo Civil: abuso de derecho por parte de la comunidad en cuanto a que pretende una solucion
reparadora excesivamente gravosa para el demandado. Enriquecimiento injusto de la comunidad en la solucién planteada.

La solucién de reparacién planteada por la comunidad es excesivamente gravosa para el demandado, habida cuenta de que el
mismo tendrfa que restituir la vivienda a su estado anterior, con los perjuicios que para el mismo derivarian de dichas obras,
como una vivienda distinta a la adquirida, y el inicio de un procedimiento judicial frente a una mercantil de la que se desconoce
su solvencia. Y todo ello, si se tiene en cuenta que segln el perito de la comunidad existen otras formas de reparacion de las
humedas existentes que no implicarfan la demolicién de las obras ejecutadas en su dia.

Asimismo, en dicha propuesta de reparacion se contempla también que el Sr. Severino tenga que hacer frente a la solucién del
problema de un problema que existe en el edificio de la comunidad desde por lo menos el afio 2005, lo que provocaria un
enriguecimiento injusto por parte de la misma.

Por todo ello solicita se revoque la sentencia de instancia y se dicte nueva resolucién absolviendo a la parte apelante e las
pretensiones contenidas en la demanda.

La parte actora se opone al recurso y formula apelacién parcial de la sentencia de instancia.
Motivos de la apelacién parcial:
- Incongruencia ultrapetita.

La parte apelante muestra su conformidad con el fallo de la sentencia salvo con la rebaja del 10% impuesta en el importe de las
obras que se han de efectuar, descuento que ha establecido el Juzgado unilateralmente y sin que nadie se lo haya pedido, y sin
que fuese objeto de discusion nitema de debate durante el proceso.
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Sostiene la recurrente que al entender la Juzgadora, que al existir humedades previas en el piso, (lo que no era motivo de
discusion ni objeto del debate), la estimacion total de las obras a realizar por el importe solicitado supondria un
enriquecimiento injusto para la comunidad actora, que se ahorrarfa asi el coste de la reparacion de las mismas, (cuestién no
discutida por nadie), procediendo en consecuencia a minorar a tanto alzada un 10% la cuantia total del importe de las obras a
realizar por aplicacion de dicho concepto. Ello vulnera la LEC, que establece que los términos del debate se fijan con la
demanda y con la contestacion, ( arts. 399 y 405 LEC), no habiendo mas que examinar ambos, sobre todo el escrito de
oposicion a la demanda de la contraparte, para comprobar que tal argumento y peticidon nunca fue planteado ni se solicité una
desestimacion parcial o total de la demanda, una reduccién de las obras a realizar por humedades previas que pudieran ser
responsabilidad de la comunidad, y al no plantearse, no hubo prueba alguna al respecto. No siendo planteada dicha cuestién ni
en la Audiencia previa.

-Condena en costas de la instancia por estimacién integra de la demanda y subsidiariamente por estimacién sustancial.
La contraparte se opone al recurso.
SEGUNDO.- Resolucién de los motivos de apelacién del recurso interpuesto por DON Severino Y DON Victorino.

-Infraccién del articulo 218. 1de la LEC: Incongruencia omisiva al no contenerse en la sentencia pronunciamiento sobre los
otros motivos de oposicién alegados en la contestacion de la demanda. A su vez falta de motivacion, ex art. 218.3 de la LEC:

Ello en base a sostener la parte apelante que la sentencia de instancia solo se pronuncia, sobre uno de los motivos de
oposicién alegados, la prescripcién, faltando pronunciamiento a la alegacién relativa al consentimiento tacito de las obras por
parte de la comunidad de propietarios, a la mala fe y a la abusividad por parte de la actora, ya que la misma no ha tenido
conocimiento en la actualidad de la realizacion de las obras, si no que las conocié antes de que mi mandante fuera el
propietario de la vivienda del piso bajo del edificio, y aun asf no hizo nada.

En cuanto a la infraccion procesal del deber de exhaustividad y congruencia de las sentencias, art.218LEC, recordar que
respecto a la necesidad de congruencia en las resoluciones judiciales, la STS Sala 1% de 16 de junio de 2010 concreta la
cuestion debatida al sefialar que "El deber de congruencia se resume en la necesaria correlacién que ha de existir entre las
pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum (peticién) y la causa petendi o hechos en que se funda la pretension
deducida, y el fallo de la sentencia ( SSTS de 24 de junio de 2005, 28 de junio de 2005, 28 de octubre de 2005, 1 de febrero de
2006, 24 de octubre de 2006, 27 de septiembre de 2006, 30 de noviembre de 2006 y 12 de diciembre de 2006 ). Por tanto, se
incurre en incongruencia cuando no se respeta la identidad de la causa petendi, es decir, del conjunto de hechos esenciales
para el logro de la consecuencia juridica pretendida por la parte actora, tal como aparecen formulados en la demanda,
incurriendo en desviacion procesal ( SSTS 7 de noviembre de 2007, 14 de mayo de 2008 )".

Respecto a la exhaustividad y motivacién de la sentencia cabe apuntar que en la sentencia el juez debe plasmar los argumentos
facticos y jurfdicos que fundamentan el fallo dictado, sin que resulte preciso que la argumentacion resulte exhaustiva en
relacién con las alegaciones efectuadas por las partes, siempre que se haya dado cumplida respuesta a las cuestiones
planteadas, tal y como acontece en este supuesto. En este sentido la STS Sala 1?2, de 31 de enero de 2007 dispone que "La
motivacién de la sentencia exige dar los argumentos correspondientes al fallo, es decir, la explicacién, juridicamente fundada,
de la resolucién acordada, sin necesidad ni de una especial extensién, ni de una relacién agotadora de argumentos o una cita
exhaustiva de preceptos legales, ni de dar respuesta a cada una de las razones esgrimidas en apoyo de las pretensiones de las
partes, pues basta que se expongan de manera inteligible los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién. Asi se expresa en la doctrina del Tribunal Constitucional ( SSTC
187/2000, de 10 de julio (LA LEY 10464/2000) y 214/2000, de 18 de septiembre (LA LEY 11990/2000), 35/2002, 196/2003, de 27
de octubre (LA LEY 10902/2004), y 218/2006, de 3 de julio (LA LEY 88154/2006) ) y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (
SSTS de 2 de noviembre de 2001, 1 de febrero de 2002, 8 de julio de 2002, 17 de febrero de 2005, 27 de septiembre de 2005,
23 de mayo de 2006, 19 de abril de 2006, 31 de mayo de 2006, 17 de mayo de 2006 EDJ2006/65275, 17 noviembre de 2006 y 1
de diciembre de 2006, entre otras)". Aflade la citada sentencia que "La cita de preceptos legales no es esencial para la
formulacién del razonamiento en que se funda la decisién judicial si de su argumentacién se infiere el proceso Iégico, fundado
en la aplicacién del Ordenamiento juridico, que ha conducido a las conclusiones reflejadas en el fallo".

El articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000), bajo el titulo "Exhaustividad y congruencia de las sentencias.
Motivacion", preceptula, en lo que aqui interesa, que "Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas
y con las demas pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito... El tribunal, sin apartarse de la causa de
pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes...".

Por tanto, la sentencia debe basarse en las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito, y la misma no puede apartarse
de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, de donde se
infiere que, habiendo perdido la parte demandada la oportunidad de hacer valer los hechos en que fundar su oposicion a la
demanda, no puede el Juez "a quo" acoger dichos hechos en base a lo que se alegue con posterioridad o resulte de la prueba
practicada, pues, la prueba no podra ir dirigida por la demandada a acreditar aquellos hechos que no alegé en el momento
procesal oportuno sino a desacreditar aquellos en los que se funde la demanda.
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Tradicionalmente se ha venido estableciendo que una sentencia infringe el deber establecido en el articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000) e incurre en incongruencia cuando concede mas de lo pedido ("ultra petita"), o se
pronuncia sobre extremos al margen de lo suplicado por las partes ("extra petita"), y también cuando deja sin resolver algunas
de las pretensiones oportunamente sostenidas ('citra petita" o incongruencia omisiva), siempre y cuando el silencio judicial no
pueda razonablemente interpretarse como una desestimacion tacita [ sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
14 de septiembre de 2011, 4 de abril de 2011, 17 de septiembre de 2008, 27 de marzo de 2003, 21 de julio de 1.998; 13 de
mayo de 1.998, y 24 de marzo de 1.998, entre otras muchas].

La congruencia de la sentencia puede tener caracter constitucional, pues cuando se incurre en incongruencia, se produce una
situacion similar a los supuestos de resoluciones dictadas "inaudita parte", en la que medida en que, aunque la parte haya
podido personarse y efectuar alegaciones, no ha podido alegar sobre un tema que quedaba fuera de los pedimentos y que, por
tanto, era ajeno al debate procesal, afectando a los derechos constitucionales reconocidos en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola (LA LEY 2500/1978) ( Sentencias del Tribunal Constitucional 20/1982 (LA LEY 13497-JF/0000) y 220/1997 (LA LEY
213/1998), entre otras).

Como tiene reiterado nuestro Tribunal Supremo [Ts. 29 de diciembre de 2010, 6 de julio de 2010, 28 de mayo de 2009, 20 de
mayo de 2009, 5 de febrero de 2009, 19 de junio de 2007 y 30 de enero de 2007], el deber de congruencia que pesa sobre las
sentencias consiste en "el ajuste o adecuacion entre la parte dispositiva de la resolucion judicial y los términos en que las partes
han formulado sus pretensiones y peticiones, de manera tal que no puede la sentencia otorgar mas de lo que se hubiera
pedido en la demanda, ni menos de lo que hubiera sido admitido por el demandado, ni otorgar otra cosa diferente que no
hubiera sido pretendido ".

La congruencia supone la correlacién o armonfa entre las pretensiones de las partes oportunamente deducidas en el pleito, la
causa de pedir y la condicién en que se pide, con la parte dispositiva de la sentencia. Por lo tanto, ha de apreciarse comparando
el suplico de los escritos alegatorios con el fallo de la sentencia; se entienden por pretensiones procesales las deducidas en los
suplicos de los escritos fundamentales rectores del proceso, y no en los razonamientos o argumentaciones que se hagan en los
mismos [ Ts. 31 de enero de 2011. Y que no necesariamente ha de ser una correspondencia absoluta y literal, sino que, por el
contrario, basta con que se dé la racionalidad necesaria y una adecuacion sustancial [Ts. 15 de diciembre de 2010, 14 de julio
de 2010]. El deber de congruencia se resume en la necesaria correlacién que ha de existir tanto en lo que afecta a los
elementos subjetivos de la relaciéon juridico-procesal, como en lo que atafie a los pedimentos de las partes oportunas y
convenientemente deducidos y el fallo de la sentencia, teniendo en cuenta la peticién y la causa de pedir, 0 hechos en que se
fundamenta la pretensién deducida [Ts. 2 de marzo de 2011, 13 de octubre de 2010, y 4 de noviembre de 2010]. Sin olvidar
que la congruencia no alcanza a los razonamientos o argumentaciéon de la sentencia, sino al fallo o parte dispositiva [Ts. 3 de
noviembre de 2010]. Cuando el articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LA LEY 58/2000)impone que las sentencias
decidan "todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate" no esta exigiendo un pronunciamiento especial y
detallado sobre cada una de las cuestiones de hecho suscitadas, que integran las alegaciones de las partes, sino que por el
contrario impone un pronunciamiento sobre los temas que constituyen el objeto del proceso [Ts. 10 de febrero de 2011].

No puede prosperar el motivo alegado por cuanto que de la mera lectura de la resolucién hoy apelada se aprecia como la
citada resolucion en la valoracion que efectla de la prueba practicada da respuesta al previo y posible conocimiento por parte
de la Comunidad de Ia realizacion de las obras.

TERCERO.-Errénea valoraciéon de la prueba en cuanto al consentimiento tacito por parte de la actora: la actora conocia desde el
afio 2012 la ejecucién de las obras, y no llevé a cabo ninguna medida tendente a su demolicion. Mala fe y abuso de derecho por
parte de la demandante.

Error en la valoracion de la prueba:
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Recordar que como viene reiterando esta Sala en términos generales son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo, y por
ello huelga su cita concreta y especifica al ser sobradamente conocidas, las que expresan que el recurso de apelacién es de los
llamados de plena jurisdiccion, por lo que permite a la Sala entrar en el debate de todas las cuestiones controvertidas, tanto
procesales como de fondo, y dentro de éstas tanto la comprobacién de la adecuacion e idoneidad de la fundamentacién
juridica que se contiene en la resolucion recurrida, como la revisién de todas aquellas operaciones relativas a la valoracion
global y conjunta de la prueba practicada, pudiendo llegar a idénticas o discordantes conclusiones a las mantenidas por el Juez
"a quo", en la sentencia apelada. Cuando la cuestion debatida por la via del recurso de apelacién es la valoracion de la prueba
llevada a cabo por el Juez "a quo" sobre la base de la actividad desarrollada en el acto del juicio, debe partirse, en principio, de
la singular autoridad de la que goza la apreciacién probatoria realizada por el Juez ante el que se ha celebrado el acto solemne
del juicio en el que adquieren plena efectividad los principios de inmediacién, contradiccién, concentracion y oralidad, pudiendo
la Juzgadora desde su privilegiada y exclusiva posicién, intervenir de modo directo en la actividad probatoria y apreciar
personalmente su resultado, asi como la forma de expresarse y conducirse de las partes y los testigos en su narracion de los
hechos y la razén del conocimiento de éstos, ventajas de las que, en cambio, carece el Tribunal llamado a revisar dicha
valoracion en segunda instancia, exigencia que no se cumple ni siquiera con el visionado del soporte informatico del acta, pues,
como ya hemos dicho, no tiene la posibilidad de intervenir que posee el Juez "a quo". De ahi que el uso que haya hecho el Juez
de su facultad de libre apreciacién o apreciacién en conciencia de las pruebas practicadas en el juicio, siempre que tal proceso
valorativo se motive o razone adecuadamente en la sentencia ( Sentencias del Tribunal Constitucional de fechas 17 de
diciembre de 1985, 23 de junio de 1986, 13 de mayo de 1987, 2 de julio de 1990, 4 de diciembre de 1992 y 3 de octubre de
1994, entre otras), Unicamente deba ser rectificado, bien cuando en verdad sea ficticio o bien cuando un detenido y ponderado
examen de las actuaciones ponga de relieve un manifiesto y claro error del Juzgador "a quo" de tal magnitud y diafanidad que
haga necesaria, con criterios objetivos y sin el riesgo de incurrir en discutibles y subjetivas interpretaciones del componente
probatorio existente en autos, una modificacion de la realidad factica establecida en la resolucién apelada. La revisién
jurisdiccional del juicio de hecho en el segundo grado jurisdiccional se incardina en una estructura jurfdica claramente
pergefiada por el legislador: infraccién de las normas que regulan la valoracién de la prueba denunciada en las alegaciones que
sirvan de base a la impugnacién de la sentencia ( articulo 458.1 LEC ). O Como recuerda la sentencia de la AP de Valladolid de
18 de octubre 2006, que la ponderacién probatoria corresponde de forma primeray primordial al juzgador de instancia que
sabido es, opera con las ventajas que confieren la inmediacién, oralidad y contradiccién, de manera que en esta alzada, y a
pesar del conocimiento pleno que de la cuestidn tiene el Tribunal de apelacion, éste se limita a verificar si en la valoraciéon
conjunta del material probatorio, el juez de origen se ha comportado de forma ildgica, arbitraria o contraria a las maximas de
experiencia o a las reglas de la sana critica. Asi mismo y en cuanto a la valoracién de la prueba es preciso traer a colacién la
reiterada doctrina del T.C. relativa a que el recurso de apelacién confiere plenas facultades al érgano judicial "ad quem" para
resolver cuantas cuestiones se le planteen sean de derecho o de hecho, por tratarse de un recurso ordinario que permite un
"novum iudicium" (entre otras SSTC 194/1990, de 29 de noviembre FJ-5; 21/1993, de 18 de enero, FJ] 4; 272/1994, de 17 de
octubre FJ 2; y 152/1998, de 13 de julio FJ 2). El Juez o Tribunal de apelacién puede asi valorar las pruebas practicadas en
primera instancia y revisar la ponderacion que haya efectuado el Juez "a quo", pues en esto consiste, precisamente, una de las
finalidades inherentes al recurso de apelacion.

Asf pues, en la valoracién de la prueba, en principio, debe primar la realizada al efecto por el juzgador de la primera instancia al
estar dotada de la suficiente objetividad e imparcialidad de la que carecen las partes al defender particulares intereses, facultad
ésta que si bien sustraida a las partes litigantes, en cambio, sf se les atribuye la de aportacién de los medios probatorios que
queden autorizados por la ley en observancia a los principios dispositivo y de aportacién de parte, segln recogen, entre otras,
las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1996 y 7 de octubre de 1997, sin que ello
signifiqgue que ante el planteamiento de un recurso de apelacion interpuesto por una de las partes litigantes el tribunal de la
segunda instancia venga obligado a acatar automaticamente los razonamientos valorativos efectuados por el unipersonal de
primer grado, habida cuenta que esa valoracién probatoria tiene los propios limites que imponen la légica y la racionalidad. De
ahf que el Tribunal Constitucional en sentencia 102/1994, de 11 de abril, expresara como el recurso de apelacién otorga plenas
facultades al Tribunal "ad quem" para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de hecho o de derecho, por tratarse de un
recurso ordinario que permite un "novum iudicium", de lo que cabe colegir que el deber del tribunal de apelacién de
comprobar si pese a las facultades del érgano judicial "a quo" para la apreciaciéon conjunta de la prueba, se incurrié por el
mismo, para la obtencidn de sus resultados, en falta de l6gica o se omitié todo género de consideraciones sobre los elementos
probatorios obrantes en las actuaciones, pues de ser asi, el érgano judicial de segunda instancia vendrfa obligado a corregir el
indebido proceder del de instancia.

De otro lado, la prueba testifical ha de valorarse conforme a las reglas de la "sana critica", segun previene el articulo 376 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, por cuanto que reiterada y uniforme doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo afirma que el actualmente extinto articulo 1248 del Cédigo Civil contiene sélo una norma admonitiva, de caracter
meramente facultativa, no preceptiva, ni valorativa de prueba, y el mismo, asi como el articulo 659 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, facultan al juzgador de la instancia para apreciar libremente las declaraciones de los testigos, segln las reglas de
la "sana critica" - T.S. 12 SS. de 30 de noviembre de 1990, 14 de octubre de 1991 3 de junio de 1993, 22 de abril de 1994, 27 de
febrero de 1995, 12 de noviembre de 1996 y 10 de febrero de 1997.
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lgualmente y en punto a la valoracién de la prueba pericial solo puede ser combatida en casaciéon cuando el "iter" deductivo
atenta de manera evidente a un razonar humano consecuente (S* 15 de julio de 1.991, que cita las de 15 julio 1.987 26 mayo
1.988, 28 enero 1.989, 9 abril 1.990 y 29 Enero 1.991). Es preciso demostrar que los juzgadores han prescindido del proceso
|6gico que representa las reglas de la sana critica (S* 10 de marzo 1.994), al haber conculcado las mas elementales directrices
del razonar humano y légico ( SS 11 noviembre 1.996 y 9 marzo 1.998), lo que aqui no ocurre. Y es que, sin perjuicio de la
flexibilidad en la vinculacién del Juez a la prueba pericial, no puede negarse que tanto en la instancia, o como podria haber sido
en esta segunda instancia, el juez puede acudir a la citada prueba sin acoger criterios mas o menos amplios o restrictivos de
otros informes aportados en los autos. Por otro lado debe sefialarse y en cuanto a la prueba pericial se refiere que tal y como
sefiala el T.S. 12 16 Marzo 1.999 "... La valoracion de la prueba pericial debe realizarse teniendo en cuenta los siguientes
criterios a) la prueba de peritos es de libre apreciacién, no tasada valorable por el juzgador segln su prudente criterio, sin que
existan reglas preestablecidas que rijan su estimacion, por lo que no puede invocarse en casacion infraccion de precepto
alguno en tal sentido y b) las reglas de la sana critica no estan codificadas, han se ser entendidas como las mas elementales
directrices de la légica humana y por ello es extraordinario que pueda revisarse la prueba pericial en casacion, sélo impugnarse
en el recurso extraordinario la valoracion realizada si la misma es contraria en sus conclusiones a la racionalidad o conculca las
mas elementales directrices de la |6gica. Asi debe sefialarse que no existiendo normas legales sobre la sana critica y por tanto
hay que atender a criterios l6gico racionales, valorando el contenido del dictamen y no especificamente y Unicamente su
resultado en funcién de los demas medios de prueba o del objeto del proceso a fin de dilucidar los hechos controvertidos...".

En lo que se refiere a la valoracién de las pruebas testificales, igualmente este Tribunal tiene establecido que, como sefiala la S.
TS 19/12/89, que es doctrina constante y reiterada de esta Sala la de que la apreciacién de la prueba de testigos es discrecional
por el Juzgador de instancia y, por tanto, no impugnable en casacién, ya que los arts. 1248 del Cédigo Civil y 659 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no contienen reglas de valoracion probatoria habiles para fundar el recurso y sélo poseen caracter
admonitorio, y no preceptivo, ademas de que las reglas de la sana critica tampoco pueden citarse como infringidas, por no
constar en norma jurfdica positiva alguna - Sentencias, entre otras muchas, de 12 de diciembre de 1986 (RJ/1986/7436), 4 de
febrero de 1987 (RJ/1987/680), 25 de marzo de 1988 (RJ/1988/2472)y 16 de febrero de 1989 (RJ/1989/970)-.

Sobre el consentimiento tacito de la Comunidad:

Como recoge la TS de 14 de septiembre de 2016: " TERCERO.- En el motivo segundo se denuncia la vulneracién de la doctrina
sobre el consentimiento tacito, alegando la existencia de interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Se citan como opuestas a la recurrida las sentencias de esta sala de fechas 16 de julio de 2009, 19 de diciembre de
2005, 23 de julio de 2004 y 5 de julio de 2011, todas ellas relativas al consentimiento tacito, que en el caso la parte recurrente
deduce del largo perfodo de tiempo transcurrido desde que se realizaron las actuaciones denunciadas y la interposicién de la
demanda. El interés casacional podrfa sostenerse bajo la afirmacién de que la sentencia impugnada habia negado la posibilidad
de la apreciacién del consentimiento tacito o, en su caso, por la cita de sentencias que significaran la apreciacion de tal
consentimiento en supuestos similares al presente, porque la apreciacion de tal consentimiento dependera en todo caso de las
circunstancias de cada supuesto que pueda plantearse, teniendo en cuenta fundamentalmente la obviedad de las obras que
resultaren claramente apreciables para todos los comuneros y no sélo para algunos, sin que puedan desdefiarse otras
circunstancias como es el incremento del perjuicio que se derivara de las mismas por el transcurso del tiempo. De ahf que en el
caso presente no cabe considerar que tal consentimiento se haya producido efectivamente. Esta sala ha declarado, en todo
caso, que el conocimiento no equivale a consentimiento, ni el silencio supone genéricamente una declaracién, pues aungque no
puede ser indiferente para el Derecho, corresponde estar a los hechos concretos para decidir si cabe ser apreciado como
consentimiento tacito, es decir, como manifestacién de una determinada voluntad, de manera que el problema no esté en
decidir si puede ser expresion de consentimiento, sino en determinar bajo qué condiciones debe aquél ser interpretado como
tacita manifestacion de ese consentimiento ( sentencias 135/2012, de 29 febrero y 171/2013, de 6 marzo, entre las méas
recientes). También que "los actos propios tienen su fundamento Ultimo en la proteccién de la confianza y en el principio de la
buena fe, lo que impone un deber de coherencia y autolimita la libertad de actuacién cuando se han creado expectativas
razonables, declarando asimismo que solo pueden merecer esta consideracién aquellos que, por su caracter trascendental o
por constituir convencién, causan estado, definen de forma inalterable la situacién juridica de su autor o aquellos que vayan
encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho, lo que no puede predicarse en los supuestos de error, ignorancia,
conocimiento equivocado o mera tolerancia ( sentencias de 27 de octubre 2005y 15 de junio de 2007 )".

Retraso desleal de la accién:

El Tribunal Supremo hace un recorrido por su jurisprudencia consolidada sobre el abuso de derecho -entre otras, SSTS de 8 de
julio de 1986; 12 de noviembre de 1988; 11 de mayo de 1991; 25 de septiembre de 1996; 18 de julio de 2000; y 1 de febrero de
2006-, destacando que debe existir un elemento objetivo -el ejercicio excesivo de un derecho- y un elemento subjetivo -la
voluntad de perjudicar con ello a un tercero o bien la ausencia de un interés legitimo o beneficio propio-. En concreto, en
materia de propiedad horizontal, se aprecia que existe abuso de derecho cuando la actuacién de la comunidad se realiza de
mala fe en perjuicio de un propietario, afectando negativamente a los intereses de éste, pero sin que exista un beneficio
affadido para la comunidad.
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Teniendo en cuenta lo expuesto precedentemente se ha de procedera la resolucién del motivo de apelacién.
Examinadas las pruebas practicadas es que objetivamente el supuesto conocimiento de la Comunidad sobre las obras
ejercitadas por el anterior propietario de la vivienda de la que es titular y habitante los codemandados, que se fija en
el afio 2012, no deja de ser una suposicién no objetivada y ello por cuanto tal conocimiento deriva de las
manifestaciones de una vecina mayor de edad y que cuando el administrador intento comprobarlo no lo consiguié
porque los propietarios le manifestaron que se trataba de meros cotilleos y no le dejaron acceso a la vivienda, asi lo
mantuvo el Sr. Ezequiel. Asi mismo el testigo D. Fernando, quien habia vivido en dicha casa, dijo que en aquella época
(2012-2013), él no era propietario en la comunidad, era su madre, pero que un dia que estaba abierta la puerta, él vio
que se habian hecho obras en la ventana, pero que no se preocup6, porque era su madre la que llevaba el tema del
piso. Se ha de tomar en consideracién de que se trataba de obras interiores sin que se manifestaran a la percepcién de
forma expuesta a los demas conduefios del inmueble.

Por eso y como en definitiva concluye la sentencia de instancia no fue hasta que D. Angel Jess y D. Ezequiel, (perito y
administrador de la CP, quienes habian estado en la casa en 2005), acudieron en 2017 por aviso de humedades,
cuando pudieron entonces comprobar que se habian hecho obras. Por tanto tal y como mantiene la comunidad, la
misma no supo en 2012 de la realizacién de las obras,, averiguandolo en 2017 por quejas de humedades del propio
propietario, parte demandada, siendo dichas obras, precisamente la causa de las humedades que se reclamaban.

Por otro lado tal y como recoge la sentencia de instancia se constata a raiz de la declaracién de D? Carla, trabajadora
de la inmobiliaria que gestioné la compraventa de la vivienda que nos ocupa a la parte demandada, manifestando que
la conoce desde el afio 2013 porque la ha enseflado bastante para alquilarla y finalmente vendérsela al Sr. Severino,
afirmando que se encontraba en el estado actual, con la reforma ejecutada, si bien no puede precisar, al no ser la que
gestiond6 la compraventa, si se inform6 a la parte demandada de la alteracién fisica de su estado actual respecto del
registral constatado en la nota simple, sin que por parte de la misma se hubiese dado cuenta alguna a la Comunidad,
pero siendo conocedor de ello el comprador demandado-recurrente. Por tanto no puede hablarse de consentimiento
tacito ante algo no conocido por la Comunidad sin que tampoco pueda tacharse de falta de diligencia por parte dela
misma por cuanto que como hemos sefalado las obras eran internas y fueron negadas por los anteriores propietarios
que no permitieron ver la vivienda y sin que hubiese mayor noticia de las mismas ante la queja de las humedades en el
afio 2017. Lo que determina asi mismo que se accione contra el propietario actual sin que la venta de la vivienda
subsane las obras ilegales realizadas en la misma, sin perjuicio de los derechos que a éste puedan asistir respecto del
anterior propietario.

Tras ello se convocé Junta, en la que asistié la parte demandada representada, y se traté el tema y se acordé la
reposicién de dichas obras ilegales, de la que tuvo conocimiento la parte recurrente sin que se impugnase dicho
acuerdo pasando a ser el acuerdo firme, valido y ejecutivo, sin que el hecho de que no se le remitiese un burofax de
requerimiento excluya el conocimiento del acuerdo y la voluntad manifestada de la Comunidad a la reposicién de las
obras que verbalmente le fue precisada hasta que por la falta de actuacién por la parte apelante motiva la remision
del requerimiento por burofax que no fue atendido.

Todo ello excluye que quepa hablar de un retaso desleal en la actuacién de la Comunidad.

CUARTO.- Infraccién del articulo 7 del Cédigo Civil: abuso de derecho por parte de la comunidad en cuanto a que pretende una
solucién reparadora excesivamente gravosa para el demandado. Enriquecimiento injusto de la comunidad en la solucién
planteada.

Este motivo enlaza con el primer motivo de la apelacién parcial, por cuanto que hace referencia a la condena impuesta a la
parte demandada en orden a no solo la reposicién de la vivienda a su estado original sino que también por lo que hace a la
conexion de dichas obras con la reparacién de las humedades que la sentencia de instancia determina que " pese a no haber
sido solicitado por la parte demandada, el propio informe pericial indica que se produce un agravamiento de las humedades
persistentes, generadas en parte por el estado de la red de saneamientos, y si bien no constan efectuadas reclamaciones al
respecto, es la parte actora la que aporta dicha informacién que debe ser cuantificada en un 10% respecto del valor de la obra,
conclusién que permite estimar sustancialmente la ejecucion de las obras al haber agravado pero no generado la existencia de
las humedades. Por ello, se estima que la comunidad debera sufragar el 10% restante al haber instado la ejecucién conforme a
los parametros definidos a su instancia en dicho informe y que son aceptados, pretensién que no requiere necesariamente de
una reconvencion y/o compensacion de adverso instada al sustentarse en su propia cuantificacion”.

La parte apelada alega que se trata de una nueva alegacién no planteada por la parte demandada, sin embargo no se puede
compartir tal razonamiento por cuanto es obvio que la parte demandada pretende la desestimacién de la condena que
pretende la parte actora y lo que la sentencia recoge es un ajuste de lo solicitado por la comunidad de propietarios, en menos,
pero no se concede algo distinto a lo pedido.

La comunidad de propietarios solicita que se condene al demandado a la restitucién de las obras realizadas, de
acuerdo con lo contenido en el informe pericial, y con una cantidad que se establece en el mismo, y dentro de esa
peticion, la juzgadora a quo, estima que no se impute al Sr. Severino la totalidad del importe reclamado, si no,
Unicamente un 90%, pero el objeto del pleito es el mismo.
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Por otro lado no se da por tanto un supuesto de incongruencia extra petita, si no que la Juzgadora a quo limita la
peticion realizada por la parte demandante, segun la prueba practicada en el acto del juicio, sin que pueda olvidarse
que tal pronunciamiento tiene su base en el propio informe pericial de la parte actora y que estima deber asi son pena
de existir un enriquecimiento injusto por la Comunidad.

Por otro lado ya se ha sefialado que no existe un abuso de derecho, al examinar la valoracién de la prueba, se ha de
reiterar que la parte apelante era conocedora que la vivienda que adquiria no se correspondia con su situacién
conforme a la descripcién registral y a mayor abundamiento El Sr. Severino asisti6 a la junta de 2017 donde se acordé
la reposicion de las obras, junta que le fue notificada sin que impugnara dicho acuerdo.

Todo ello sin perjuicio delos derechos que asistan a la parte demandada respecto del anterior propietario.

QUINTO.- Segundo motivo de la apelacion parcial: Condena en costas de la instancia por estimacion integra de la demanda y
subsidiariamente por estimacién sustancial.

El primer supuesto no puede prosperar al haberse desestimado el primer motivo de apelacién y en cuanto a la existencia de
una estimacién parcial, se debe acudir al fundamento en costas de la sentencia recurrida la cual razona su pronunciamiento en
los siguientes términos: "

Conforme al art. 394 de la LEC, pese a la estimacion sustancial de la demanda en el supuesto de autos, la dilacién de la parte
actora en la adopcion de medidas tendentes a la restitucion a su estado anterior de la vivienda de autos, al tener conocimiento
efectivo desde 2012 sin instar medida alguna frente al titular de la vivienda en dicho momento pese a que ya se conocia o se
podia conocer la existencia de rebaje del solado y sus posibles consecuencias, conforme ha declarado el administrador de la
comunidad de propietarios, asi como por el periodo transcurrido desde el requerimiento efectuado a la parte demandada en la
junta de marzo de 2017 sin instar la accion hasta 2020 (el burofax se remite en el afio 2020), impone un pronunciamiento de
distribucion equitativa de las costas, debiendo cada parte abonar las costas causadas a su instancia y las comunes por la
mitad."

Pus bien tal pronunciamiento al ser reflejo de la base factica extraida en el procedimiento debe ser mantenido todo lo cual
conlleva la integra confirmacion de la sentencia recurrida.

SEXTO.- Desestimados los recursos de apelacion en principio cada parte deberia abonar las costas causadas en esta alzada en
virtud del propio recurso de apelacion desestimado, ello no obstante se estima se ha de seguir el criterio mantenido en la
instancia y declarar la no expresa imposicion de las costas de esta alzada, art.s 394 y 398LEC.

SEPTIMO.-. La disposicién adicional 15.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOP)), regula el depésito previo que ha de
constituirse para la interposicién de recursos ordinarios y extraordinarios, estableciendo en su apartado 9, aplicable a este
caso, que la inadmisién del recurso y la confirmacién de la resolucién recurrida, determinara la pérdida del depdsito.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que Desestimando el recurso de apelacion interpuesto por COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO N° NUMOOO DE
BILBAO y desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D Severino Y D Victorino,contra la sentencia dictada por el
Juzgado de 12 Instancia n°® 3 de Bilbao en autos de Procedimiento Ordinario n® 909/20 de fecha 11 de enero de 2022 Debemos
confirmar dicha resolucion sin expresa declaracion de las costas de esta alzada.

Transfiérase el depdsito por la Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de origen a la cuenta de depdsitos de
recursos inadmitidos y desestimados.

MODO DE IMPUGNACION: contra esta resolucion cabe recurso de CASACION ante la Sala de lo Civil del TS, si se acredita interés
casacional. El recurso se interpondré por medio de escrito presentado en este Tribunal en el plazo de VEINTE DIAS héabiles
contados desde el dia siguiente de la notificacion ( articulos 477 y 479 de la LEC).

También podran interponer recurso extraordinario por INFRACCION PROCESAL ante la Sala de lo Civil del TS por alguno de los
motivos previstos en la LEC. El recurso habra de interponerse mediante escrito presentado ante este Tribunal dentro de los
VEINTE DIAS hébiles contados desde el dfa siguiente de la notificacién ( articulo 470.1 y Disposicién Final decimosexta de la
LEC).

Si el recurso de casacion se funda, exclusivamente o junto a otros motivos, en la infraccion de las normas de Derecho civil, foral
o especial propio de la Comunidad Auténoma y el estatuto de Autonomia ha previsto esta atribucion, correspondera conocer a
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco ( art.478.1. 2° LEC).
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Para interponer los recursos serad necesaria la constitucion de un depdsito de 50 euros si se trata de casacion y 50 euros si se
trata de recurso extraordinario por infraccién procesal, sin cuyos requisitos no seran admitidos a tramite. El depdsito se
constituird consignando dicho importe en la cuenta de depdsitos y consignaciones que este tribunal tiene abierta en el BANCO
SANTANDER con el niumero 4703000000019522. Caso de utilizar ambos recursos, el recurrente deberd realizar dos
operaciones distintas de imposicién, indicando en el campo concepto del resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso"
codigo 06 para el recurso de casacion, y codigo 04 para el recurso extraordinario por infraccion procesal. La consignacion
deberd ser acreditada al interponer los recursos ( DA 152 de la LOP)).

Estédn exentos de constituir el depésito para recurrir los incluidos en el apartado 5 de la disposicién citada y quienes tengan
reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita.

Firme que sea la presente resolucion, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su procedencia, con certificacion literal de
esta resolucion, para su conocimiento y ejecucion.

Asl, por esta nuestra Sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Dada y pronunciada fue la anterior Sentencia por las limas. Sras. Magistradas que la firman y leida por la lima.
Magistrada Ponente en el mismo dia de su fecha, de lo que yo, la Letrado de la Administracién de Justicia, certifico.

La difusiéon del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a
cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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