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I. INTRODUCCION: ACTUALIDAD DEL PROBLEMA

No ofrece duda que uno de los problemas que con frecuencia se plantea
en el régimen de propiedad horizontal es el referido a las reparaciones de
la terraza del dtico (1). Se trata de un elemento que sirve de proteccion
frente a las inclemencias del tiempo y por ello mismo se encuentra expuesto
a los efectos que produzcan los fendémenos atmosféricos. Las humedades
y filtraciones, por citar dos casos de los mas habituales, hacen necesarias
determinadas obras de reparacién; surgen dudas sobre si procede un arreglo
puntual de la tela asfaltica o el pavimento, o si debe procederse a su sus-
titucién al haberse cumplido su periodo de servicio itil, y surgen también
disparidad de opiniones en el seno de la comunidad acerca del responsable
de llevar a cabo la reparacién, que unos ven en la comunidad y otros en
quien tiene el uso exclusivo de la terraza (2). Esta es una de las multiples
cuestiones que se discuten en las juntas de las comunidades de vecinos (3),
ademds de ser una de las mds polémicas: por un lado, el propietario tiene
el uso exclusivo de una terraza, pero, por otro, esta forma parte de los
elementos comunes (4).

En concreto, nos interesan las reparaciones que afectan a la terraza cuyo
uso exclusivo ha sido atribuido al titular del atico (5). Los tipos posibles de

(1) Asi lo sefiald, hace varias décadas, VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A., «Con-
sideracion juridica de las terrazas ante la Ley de Propiedad Horizontal», en RJC, 1964,
pag. 147.

Miés en general, sobre la abundante litigiosidad de las terrazas en el dmbito de la Propiedad
Horizontal, puede verse ALVAREZ SANCHEZ, J. 1., «Las terrazas», en Sepin, septiembre de
2005, nim. 261, PH, pag. 14 y sigs.

(2) Todo ello, claro estd, sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan haber incu-
rrido los diferentes agentes que intervinieron en la construccién del inmueble o la de quienes
hicieron reparaciones en estos elementos tras haber finalizado la construccion.

(3) Como dice MARTORELL ZULUETA, P., en CARUANA FONT DE MoRrA, G. / MARTO-
RELL ZULUETA, P., Darfios por incendios y filtraciones de agua: criterios judiciales, Valencia,
2008, pag. 175, son probablemente estos supuestos los que suscitan en la practica mayores
situaciones de conflicto a la hora de determinar quién debe soportar la consecuencia de la
filtraciéon que se produce en el elemento inferior.

(4) El supuesto es descrito por PoNs GONZALEZ, M. / DEL Arco Torres, M. A.,
Régimen juridico de la propiedad horizontal (Doctrina cientifica y jurisprudencia. Legis-
lacion. Formularios), Granada, 2007, pag. 93, en los siguientes términos: «Las llamadas
“terrazas a nivel” —destinadas al uso exclusivo de alguno o algunos titulares— son
cubierta de parte del edificio, realizando una clara funcién estructural en beneficio co-
mun. Aunque el suelo de dichas terrazas es exclusivamente utilizado por el duefio del
atico, sirve a la vez de techo de otro piso inferior, constituyendo, por tanto, parte de la
cubierta del inmueble».

(5) Los casos mas frecuentes son los de los aticos, pero no hay que descartar que el
mismo problema pueda plantearse en pisos inferiores. Asi ocurre en las SSAP de Alicante,
de 8 de marzo de 1999 (EDJ 1999/10922), y Burgos, de 18 de octubre de 2002 (Act.civ.
2002/261); la terraza que producia filtraciones estaba situada en la primera planta y servia
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reparaciones y la forma de proceder al pago de los gastos que las mismas ori-
ginan constituyen la finalidad de este trabajo (6). El supuesto tipico es el del
propietario que sufre en su vivienda dafios y perjuicios a causa del estado de la
terraza que se encuentra situada encima de su piso y duda entre demandar a la
comunidad de propietarios o al titular del atico. Resulta muy problematico lo
relativo a la reparacion de estas terrazas que compatibilizan su cardcter comin
con un uso privativo. No siempre es facil determinar la naturaleza del deterioro
y establecer su causa, y precisamente de ello depende que la reparacion sea
pagada por la comunidad de propietarios o por el propietario que usa la terraza
de un modo particular.

II. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO: TERRAZA COMO
ELEMENTO COMUN DE USO EXCLUSIVO DEL PROPIETARIO DEL
ATICO

Antes de determinar a quien corresponde la reparacion, conviene analizar
si la terraza es elemento comin, elemento privativo (en cuyo caso, pertenece
Unicamente a un propietario) o elemento comiin cuyo uso privativo se atribuye a

de cubierta de los bajos comerciales y, aun cuando sea de uso exclusivo del propietario
de la primera planta, la terraza es un elemento comun y su reparacion corresponde a la
comunidad en determinadas circunstancias y casos, como mas adelante veremos. Vid.
también la SAP de Asturias, de 1 de julio de 2004 (JUR 2004/225961), conforme a la
cual «se puede afirmar sin duda alguna que la terraza-cubierta de la primera planta y
la del dtico participan de la misma naturaleza, ya que ambas constituyen una terraza a
nivel del piso o dtico respectivo, sirven ademds de cubierta a los pisos inferiores...», y
la SAP de La Rioja, de 24 de octubre de 2007 (AC 2007/225), que aplica «la doctrina
jurisprudencial que sefiala que las denominadas terrazas a nivel y que sirven de cubierta
total o parcial a los pisos verticalmente inferiores, como ocurre en este caso respecto a
los locales sitos en la planta baja, se equipararan a las cubiertas y son elementos comunes
por naturaleza».

En el caso del dtico, la situacion puede plantearse tanto si la terraza esta al mismo nivel,
como si estd situada encima del piso, como ocurre en la SAP de Barcelona, de 29 de octu-
bre de 2003 (JUR 2003/260083). También lo admite la doctrina, y asi VENTURA-TRAVESET
Y GONZALEZ, A., Derecho de la propiedad horizontal, edicién revisada y puesta al dia por
VENTURA-TRAVESET HERNANDEZ, A., Barcelona, 1992, pag. 124, nota 197: «EI concepto mds
claro de terraza a nivel es aquella que constituye una prolongacién del piso, a su mismo nivel
y cuyo unico acceso es a través del mismo, pero también pueden comprenderse, dentro de
esta expresion, aquellas terrazas que estando a un nivel distinto solo son accesibles a través de
un departamento privativo (terrados en la cubierta del edificio, con un tnico acceso a través
de la vivienda en planta inferior)».

(6) Debemos matizar las conclusiones a las que vamos a llegar en este trabajo en el
sentido siguiente: sin conocer las reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad
horizontal o en los estatutos de la comunidad, no se pueden hacer afirmaciones rotundas.
Por tanto, intentaremos sentar unas pautas o criterios que permitan resolver las dudas que
presentan los casos reales.
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un propietario (7). Este tltimo caso suele ser el mas frecuente (8) y se da cuando
el acceso a la terraza solo puede hacerse a través de la vivienda de uno de los
propietarios, que es quien tiene asignado de manera exclusiva su uso y disfrute.

La titularidad de la terraza suele ser objeto de discusion en este tipo de
pleitos (9), y por ello vamos a hacer referencia a la calificacién y utilizacion
de la terraza, distinguiendo cudndo puede considerarse como elemento comun,
privativo o comtin con uso exclusivo (10). Las tres posibilidades se resumen de
manera clara en la SAP de Asturias de 1 de julio de 2004 (11): «La dificultad

(7) Para LOPEZ Frias, M. J., «La problemdtica de las terrazas a nivel en los dticos», en
Act.Civ., 1996, nim. 26, pag. 632: «En realidad, cuando surge el problema de la naturaleza
comun o privativa de los elementos que analizamos es porque existe la necesidad de una
inversion para reparaciones de elementos del edificio que dificilmente se quiere abonar por
parte de los copropietarios del edificio. Por ello, no son pocos los disgustos sufridos por los
presidentes y los administradores de fincas en orden a conseguir las partidas necesarias para
atender a tan importantes y normalmente elevados gastos, ya que los propietarios de pisos
bajos no encuentran la necesidad de contribuir a reparar algo que “en principio” ellos no
disfrutan y cuyo uso lo detenta tnicamente el propietario del edificio».

(8) Al respecto, CANIZARES LAso, A., La propiedad horizontal en el Codigo Civil, Ma-
drid, 2009, pag. 143.

(9) Asi lo demuestran los casos decididos por aquellas sentencias en las que se impugna
el acuerdo comunitario de reparar las terrazas, por considerar el comunero discrepante que
las terrazas son privativas y no comunes.

Para determinar la naturaleza comtn o privativa de las terrazas de los aticos, se tendra
en cuenta, en primer lugar, lo que dispone el titulo constitutivo del régimen o los estatutos.
Y, en segundo lugar, si nada se afirma en estos documentos sobre su naturaleza, operard la
presuncion del cardcter comidn formulada por la jurisprudencia.

(10) Tenemos que partir del hecho, admitido por la jurisprudencia, de que «la terraza
general o cubierta de un inmueble estd configurada como un elemento comtn del mismo,
como asi se infiere del articulo 396 del Cédigo Civil, pero no es menos indudable que no
representa un elemento comun de naturaleza esencial...»: STS (Sala 1.*) de 8 de octubre de
1999 (RAJ 1999/7319).

(11) JUR 2004/225961.

También puede verse la SAP de Asturias, de 12 de diciembre de 2005 (JUR 2006/106744):
«Las denominadas “terrazas a nivel” (el mismo nivel que el piso primitivo constituye cubierta
de nivel inferior) han venido siendo considerados elementos comunes por destino (no por
naturaleza) y por tanto posibles de desafectacion y de su atribucion en propiedad exclusiva
al comunero propietario del elemento independiente o bien mediante la concesion a esta de
su exclusivo uso».

En cambio, la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 20 de octubre de 1993 (AC 1993/2062)
parece admitir solamente dos posibilidades (elemento comin y elemento comin de uso ex-
clusivo de un propietario), pues dice que «cuando un edificio se halla dividido en régimen
de propiedad horizontal se distinguen en el mismo las partes privativas de cada propietario,
constituidas por los espacios susceptibles de aprovechamiento independiente atribuidos a
cada uno con caracter exclusivo, de las partes comunes, necesarias para el adecuado uso y
disfrute de las mismas, cuya propiedad se adscribe, como anejo inseparable, a la de aquellas
—arts. 396 del CC y 3 de la Ley de 21-7-1960— pudiendo distinguirse dentro de estas las
que son comunes por naturaleza, que tendrdn siempre esa condicién, sin que puedan perderla
por decisién o acuerdo alguno, entre las que se encuentran las anunciadas por el articulo
citado del Cddigo Civil, y las que lo son por destino o adscripcién voluntaria al servicio

1872 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 726, pags. 1869 a 1925



La reparacion de las terrazas de los dticos en el régimen de propiedad horizontal

surge por el hecho de que determinados elementos comunes (que la misma Ju-
risprudencia y la Doctrina denominan como “comunes por destino”), ademads de
cumplir su verdadera finalidad, como en este caso servir como tejado o cubierta
de los pisos inferiores, pueden prestar un uso complementario para satisfacer
fines estrictamente privados de un concreto o concretos titulares individuales.
Es el caso de las llamadas “terraza-cubierta” del edificio o “terrazas a nivel”.
En principio se trata de elementos comunes, en cuanto sirven al interés comun
o general de la totalidad de los diferentes propietarios, pero nada impide que el
propio titulo constitutivo, o la posterior voluntad unanime de aquellos, puedan
destinarlos al uso exclusivo de alguno o algunos propietarios individuales (sen-
tencias del TS de 20-3-70, 22-12-78, 17-2-93, etc.), pues tal cosa no va contra
ninguna norma imperativa que lo prohiba. Incluso nada impide, igualmente,
que dichas terrazas a nivel puedan tener el concepto de elemento privativo,
siempre que asi se deduzca sin género de duda de los titulos de constitucion
de la propiedad horizontal y de adquisicién, como también lo admiti6 el TS en
sus sentencias de 9-1 y 25-5-84, 3-7-89, 23-2-93, entre otras, pues en otro caso
su naturaleza y destino o uso comtn se impondrd».

La jurisprudencia ofrece esta variedad de situaciones, que derivan de lo
que las propias sentencias denominan «la maleabilidad del cardcter comunal o
privativo de las terrazas de uso exclusivo» (12).

comun de todos o algunos de los elementos privativos, que pueden perder ese caracter si
asi se acuerda véalidamente; encontrandose indudablemente entre las primeras la cubierta del
edificio, sin la cual no se concibe la posibilidad de que existan siquiera partes privativas;
pero este cardcter naturalmente comiin resulta compatible con el hecho de que si reviste
la forma de azotea y estd construida adecuadamente pueda prestar un uso complementario,
distinto de su finalidad principal de cubrir la edificacién, como puede ser servir para tender
ropa a secar, para solario o para otros fines domésticos que no impidan el principal, no
existiendo obstdculo para que ese uso sea atribuido exclusivamente a alguno o algunos de
los propietarios de espacios privativos».

(12) Lo cual se explica si tenemos en cuenta que el articulo 396 del Cédigo Civil, que
enumera los elementos comunes, no es una norma imperativa, sino dispositiva. Por ello, no
han de ser ineludiblemente comunes todos los elementos y servicios descritos en el precepto.
Entre otras, pueden verse las SSTS (Sala 1.*) de 23 de mayo de 1984 (RAJ 1984/2544), 15
de marzo de 1985 (RAJ 1985/1168), y 5 de mayo de 2000 (RAJ 2000/3990), y las SSAP de
Girona, de 2 de octubre de 1998 (AC 1998/1807); Alicante, de 8 de marzo de 1999 (EDJ
1999/10922); La Coruia, de 30 de septiembre de 1999 (EDJ 1999/46397), y Barcelona, de
11 de febrero de 2002 (JUR 2002/148530).

El planteamiento de la SAP de Ourense, de 30 de abril de 2002 (JUR 2002/157198) es
el siguiente: «La controvertida naturaleza comtn o privativa de las denominadas “terrazas a
nivel”, cual es el caso que nos ocupa, debe desvelarse atendiendo a las normas generales de
la comunidad, en este caso (art. 396 CC) y después a la Ley de Propiedad Horizontal y la
interpretacion jurisprudencial acerca de cudles son los elementos comunes esenciales y cudles
los susceptibles de privacidad por voluntad expresa de sus titulares. En la actualidad, nuestro
Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones a favor de la maleabilidad del
cardcter comunal o privativo de las terrazas de uso exclusivo individual, a pesar de ejercer
conjuntamente la funcién de tejado o cubierta para el conjunto de la edificacién (vid. SSTS
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La STS (Sala 1.7) de 23 de febrero de 1993 (13) no aprecia que la terraza
litigiosa tenga cardcter comun y la considera elemento privativo del piso al que
se halla vinculada y a cuyo cargo corre el pago de los gastos de mantenimiento
de la misma; «la terraza litigiosa —dice el Tribunal Supremo— no constituye
en modo alguno un elemento que por la propia naturaleza de las cosas deba ser
siempre comun de tal manera que en todo caso es necesario para el uso y disfrute
de los diferentes pisos; puede tener naturaleza privativa si asi se ha determinado
en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal» (14). También se califica la

de 20-3-1970, 22-12-1978, 15-3-1985, 27-2-1987, cubierta de todo o parte del inmueble,
tienen, en principio, la conceptuacion legal de elementos comunes del edificio, pues asi lo
establece el articulo 396 del Cédigo Civil, al mencionar entre ellos a las cubiertas, si bien
la enumeracion que el precepto hace de los elementos comunes es de derecho dispositivo, 1o
que permite que, bien en el originario titulo constitutivo de la propiedad horizontal, o bien
por acuerdo posterior de la junta de propietarios adoptado de manera undnime (art. 16.1
LPH), pueda atribuirse el cardcter privativo a ciertos elementos comunes que no sean los
esenciales (suelo, cimentaciones, escaleras comunes, ascensor...), sino aquellos elementos,
que son comunes en funcién de su destino o accesoriedad “como los patios inferiores y las
terrazas a nivel o cubiertas™».

Distinguen MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ, M. / CUEvAS CasTARNO, J., Cddigo de Pro-
piedad Horizontal (Comentarios y Formularios), t. 1, Madrid, 1997, pag. 172 y sigs., entre
«reserva» y «desafectacién», basandose en un aspecto de caracter temporal. El hecho de reser-
var la titularidad de un elemento comin solamente se puede realizar en el titulo constitutivo,
mientras que la «desafectacion», que consiste en cambiar el cardcter del bien en cuestion
(que pasa de comun a privativo), se realiza después de constituido el régimen de propiedad
horizontal y a virtud de acuerdo unanime de los propietarios del edificio.

(13) RAJ 1993/1223.

También se califica como privativa en la STS (Sala 1.%), de 10 de mayo de 1993 (RAJ
1993/3529), la terraza en litigio que forma parte integrante del atico de los demandados al
que tienen acceso directo y unico. La parte demandante era la comunidad, que solicitaba la
demolicién de unas obras de ampliacion que se habian efectuado en la terraza; la demanda
fue desestimada, al considerarse, en todas las instancias, que la terraza era elemento privativo.

(14) Curiosamente, en el caso de autos, «tal titulo no existe de forma especifica ... por-
que el propietario del edificio se ha limitado a otorgar simplemente escritura de obra nueva en
23-11-1961, que modifica otra anterior de 24-12-1959, y a ir vendiendo cada piso y su bajo
comercial a diferentes personas, segregando registralmente de dicho edificio los mismos para
constituir fincas independientes. En las escrituras de venta se describe el objeto vendido con
referencia al edificio y se sefiala su cuota en relacion con este, pero en ellas tampoco se realiza
una enumeracion de los elementos comunes. Asi las cosas, y por haberse operado registralmente
de una manera tan atipica, es necesario examinar las escrituras de venta y sus inscripciones
registrales para determinar a qué abarca la propiedad privativa de los diferentes titulares, sien-
do lo demas del edificio en este caso elemento comiin. De este examen resulta que la terraza
Norte es propiedad privativa del titular del piso 2.° al que otras veces se le denomina planta
inferior, puesto que en la escritura ptblica de compraventa del mismo, de fecha 24-11-1961, se
transmite al adquirente, de quienes hemos dicho traen causa a través de sucesivas transmisiones
los recurrentes, dicho piso y el derecho de vuelo o de edificar en la terraza Norte, siendo de su
cargo los gastos que origine su mantenimiento. Hasta tal punto es asi, que la propiedad del piso
tan aludido es la que ha hecho frente al pago de cuantos gastos ha originado la propiedad de tal
terraza, no los demds vecinos, e incluso a los dafios que por causa de la misma se produjeron
en el local comercial respecto del cual es techo».
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terraza como privativa en las SSAP de Las Palmas, de 16 de marzo de 2000 (15);
Mailaga, de 4 de junio de 1997 (16); Guiptizcoa, de 29 de enero de 1998 (17); So-
ria, de 12 de enero de 2002 (18); Ourense, de 30 de abril de 2002 (19); Asturias,

(15) RGD 2001, pag. 1572 y sigs.

(16) AC 1997/1289: «...la desafeccion de la cualidad de elemento comin no nece-
sariamente debe realizarse por acuerdo undnime de los comuneros, ya que, como se dijo,
cabe también la posibilidad de que asi conste en el titulo constitutivo en cuestion y esto
es precisamente lo que acontece en el supuesto de autos, por cuanto que en la inscripcion
registral de la finca nimero 16.887 recoge a la “terraza” como parte privativa integrada en la
vivienda Letra B de la planta primera del edificio en construccién —inscripcién en la escri-
tura de division horizontal—, quedando a mayor abundamiento acreditado en las actuaciones
cuando el perito designado por las partes para determinar el origen de los datos producidos
expresé su extraieza de que la medicion que efectuara no se correspondia con la nota sim-
ple del Registro de la Propiedad que se le habfa facilitado, lo cual encuentra su explicacion
16gica, como certeramente recoge la sentencia recurrida, en el hecho de que en la inscripcion
registral figura modificaciéon —inscripcién 3.— sobre la superficie construida de la referida
vivienda, incluyendo en la misma a la “terraza”, de lo que se infiere la carencia de esta de la
cualidad de elemento comun y, subsiguientemente, la no obligacién de responder por parte
de la Comunidad de propietarios de los “presuntos” danos que por filtraciones de aguas se
producen desde la misma hasta el local propiedad de la demandante...».

(17) AC 1998/4187.

(18) JUR 2002/71362: «...no es posible afirmar, a la vista del acervo probatorio obrante
en autos, que la terraza a la que se accede desde la vivienda del piso 1.° derecha del inmueble
del nimero 11 de la calle Navas de Tolosa (construida por el sefior G. L. con la autorizacién
de la comunidad de propietarios) sea elemento comin en el régimen de propiedad horizon-
tal, y en este sentido ha de resaltarse que entre los elementos comunes enumerados a titulo
ejemplificativo en el articulo 396 del Cédigo Civil (suelo, vuelo, cimentaciones, pasos, muros,
patios, escaleras, corredores, cubiertas, canalizaciones, etc.) no se incluyen las terrazas de los
diversos locales o viviendas susceptibles de aprovechamiento independiente. Esta conclusion
se ve corroborada por el hecho de que la terraza fuese construida en su dia a expensas uni-
camente de los propietarios de las viviendas beneficiadas, tal como se recoge expresamente
en el documento privado suscrito por dichos propietarios en su dia... y asi consta en dicho
documento privado que los propietarios de las viviendas del piso primero —entre ellos don
Victoriano G. L., causante a titulo particular de los hoy demandados— asumieron la respon-
sabilidad por los perjuicios que la construccion de las terrazas pudiese provocar en el edificio
en régimen de responsabilidad horizontal».

(19) JUR 2002/157198: «En el presente supuesto, y si bien, en principio la presuncién
serfa de elemento comin, conforme antes se ha expuesto, asiste la razén al Juzgador a quo
cuando califica de privativa tal terraza, toda vez que, en primer lugar, dicha terraza no se
incluye dentro de los elementos comunes en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal;
por otra parte en la cldusula 6.* del estatuto juridico de dicha comunidad se hace constar:
«...Los que sean propietarios de tales terrazas anejas (refiriéndose a la terraza de litis), no
podran depositar bultos ni objeto alguno sobre las claraboyas...», partiéndose pues del caricter
privativo de las terrazas; se desprende igualmente del titulo constitutivo que al piso 1.° D de
las apelantes se le asigna una cuota de participacion en los elementos comunes del 3 por 100,
mientras que a los demds pisos tipo D, que miden igual y tienen la misma distribucién, se
les asigna una cuota inferior (de un 2,50 por 100), lo que tnicamente tiene explicacion si se
considera la terraza por parte de su madre; por lo que a la vista de todo ello, no cabe sino
concluir tal como efectta el Juez a quo, que la terraza de litis tiene cardcter privativo, pues
dicho caracter fue el que se le atribuy6 en el titulo constitutivo de la propiedad».
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de 28 de septiembre de 2005 (20), y Murcia, de 3 de noviembre de 2005 (21).
Partiéndose, pues, del caracter privativo (22), la conclusién ha de ser la de hacer
responsable al propietario del atico, a quien corresponde, segtin dispone el articu-
lo 9.1.h) LPH, «mantener en buen estado de conservacién su propio piso o local
e instalaciones privativas, en términos que no perjudiquen a la comunidad o a
los otros propietarios resarciendo los dafios que ocasione por su descuido o el de
las personas por quienes deba responder» (23). Conviene, sin embargo, matizar
algo mas la hipétesis que estamos tratando, pues si el dafio se debe a elementos
estructurales, no hay duda de la responsabilidad de la comunidad, si atendemos
a la funcién de cubierta que también cumple la terraza del atico (24); no basta

(20) JUR 2005/233008.

(21) JUR 2006/21247. Se dice por la Audiencia:

«Téngase en cuenta que las terrazas en su consideracién de cubiertas del todo o parte de
un inmueble y especialmente estas dltimas, denominadas “terrazas a nivel”, no gozan de la
caracteristica de elemento comtn de naturaleza esencial, como cabe predicar del suelo o de
la cimentacion. De ahi la viabilidad y posibilidad de su desafectacién como inicial elemento
comun, bien a través del titulo constitutivo, bien a tenor de los estatutos comunitarios, etc.

Y ello es, en efecto, lo acontecido en este caso, pues, sin duda, el titulo de propiedad de
la parte demandada y concretamente la descripcion registral, permite aceptar tal desafecta-
cién, cuando se le atribuye también el dominio de una superficie determinada de la terraza
de la casa».

(22) Sin embargo, convendria siempre diferenciar entre el pavimento y la estructura de
separacion. En las llamadas «terrazas a nivel» se distingue la funciéon comun de cubierta de la
de espacio pisable y de disfrute reservado en exclusiva a los vecinos que cuentan con acceso
directo de las mismas. Lo primero apunta a un elemento comtn esencial o por naturaleza.
Vid., acerca de ello, el planteamiento que hace en torno a los elementos comunes propiamente
dichos o esenciales RAMS ALBESA, J., Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad
Horizontal (art. 3), coordinado por CUADRADO IGLEsIAs, M., Madrid, 2000, pag. 96.

(23) Vid., a este respecto, las anteriormente citadas SSAP de Soria, de 12 de enero de
2002; Ourense, de 30 de abril de 2002, y Murcia, de 3 de noviembre de 2005.

(24) La SAP de Madrid, de 23 de mayo de 2007 (JUR 2007/199892), da la misma solu-
cién para el supuesto de terraza privativa (que es el caso juzgado) que para el de terraza comin
de uso exclusivo, sefialando que «debe diferenciarse el supuesto singular de las cubiertas que,
al mismo tiempo, constituyen terrazas transitables, cuya superficie puede hallarse incorporada
a la de alguno de los pisos o locales, o bien permanecer como elemento comtn pero de uso
exclusivo de alguno de estos, con la consecuencia de desplazar hacia el propietario individual
la obligacién de servirse de la terraza con arreglo a su destino, sin introducir alteraciones
inconsentidas, y de velar por el mantenimiento de su superficie y elementos externos (tales
como pavimento o embocaduras de canalizaciones), sin perjuicio del simultdneo deber que
incumbe a la comunidad de propietarios de realizar las obras que afecten a los elementos
estructurales, como las de impermeabilizacion de las capas estructurales o mantenimiento de
las conducciones internas, siempre que no sean consecuencia de la negligencia o dolo del
propietario privativo que disfruta su uso en exclusiva».

La SAP de Madrid, de 24 de diciembre de 2007 (JUR 2008/80742), declara la nulidad
del acuerdo impugnado, que pretendia hacer recaer en el propietario del dtico determinados
gastos de impermeabilizacion de una terraza que tenia la consideracion de elemento privati-
vo. Entiende que los gastos son extraordinarios, «en tanto que afectantes a un elemento que
cumple una funcién estructural de elemento de cubricién actuando en la practica en beneficio
comun al defender del agua a los pisos inferiores, como lo es la impermeabilizacion existente
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con definir la terraza como privativa, pues en este ultimo caso todavia deberiamos
distinguir entre el pavimento y la estructura de separacion.

Si la terraza no es descrita expresamente como elemento privativo, su con-
sideracion como elemento comun cobra fuerza (25). Es mds, ante la duda,
hay que presumir que tiene cardcter comiin, correspondiendo la carga de la
prueba a quien afirme lo contrario, segiin posicién consolidada de la jurispru-
dencia (26). Es cierto que el articulo 396 del Cédigo Civil no menciona a las

por debajo de ese solado, o como lo puede ser su entramado estructural...», debiendo la
comunidad correr con dichos gastos.

La SAP de Madrid, de 15 de enero de 2008 (JUR 2008/99792), entiende que corresponde
el pago de la impermeabilizaci6n de la terraza a la comunidad, aunque la terraza sea privativa.

En parecido sentido, la SAP de Avila, de 12 de mayo de 2008 (JUR 2008/356008), que
tiene origen en la demanda interpuesta por el propietario del ético, impugnando el acuerdo
comunitario por el que debia soportar de manera exclusiva las reparaciones de la terraza. Para
el Tribunal, lo importante no es el cardcter privativo o comtn de esa zona, sino que debe
entenderse que cuando se afecta a elementos estructurales, cuya reparacién o reposicion se
hace precisa, excede de las obligaciones del titular dominical del espacio privativo.

También puede citarse la SAP de Bilbao, de 7 de noviembre de 1991 (RGD, 1992,
pag. 6143 y sigs.). Declara la Audiencia la validez del acuerdo comunitario, por el que
la comunidad asumfa el coste de la reparacion de la tela asféltica de la terraza privativa y el
50 por 100 del coste de la mano de obra necesaria para colocar las baldosas, en compensacion
por los inconvenientes que para los propietarios de la terraza supondrian las propias obras
al tener que levantar todo el enlosetado de la terraza para la sustitucion de la tela asféltica.

(25) El tema se presta a discusion, en cualquier caso. Para ALVAREZ SANCHEZ, J. 1.,
op. cit., pag. 17, cuando las terrazas a nivel no estdn especificamente comprendidas en la
descripcion de cada departamento, pero tienen acceso exclusivo a través de él, hay que en-
tender que deben considerarse como privativas, aunque se haya olvidado describirlas como
tal en el titulo constitutivo.

(26) En un caso concreto, para poder decidir si estamos ante un elemento comin o pri-
vativo, hemos de analizar, en primer lugar, lo dispuesto en el titulo constitutivo o, en su caso,
en los estatutos. A falta de regulacién concreta, la jurisprudencia presume que todo lo que
no aparezca definido como privativo se debe considerar comtn. Se lee, a este respecto, en la
STS (Sala 1.%) de 27 de febrero de 1987 (RAJ 1987/1001): «no habiendo sido expresamente
reputada la terraza como parte privativa por la voluntad del titular de la propiedad (esto es,
por el promotor, antes de iniciar las ventas o por la totalidad de los propietarias, sobrevenidas
estas), debe la misma conceptuarse como elemento comun. Ciertamente no es anejo en el
sentido del apartado a) del articulo tercero, aunque asi la califique el titulo nulo de 1971; ni
tampoco es elemento comun por naturaleza segtn la clasificacion apuntada por la sentencia de
10 de mayo de 1965 y seguida por tantas otras, ya que, como cuida de resaltar el recurso, lo
cierto es que el actor viene poseyendo y utilizando el piso de que es propietario sin precisar
del uso comunal de la terraza como no sea con fines de cubierta o techumbre del edificio;
la condicién de elemento comiin por destino le viene dada porque no se le configur6 como
elemento privativo antes de iniciarse la venta de los pisos y locales, y, consiguientemente, no
habiéndose establecido validamente que haya de ser privativa ha de reputarse elemento comun
a causa de la copropiedad creada por aquella venta de pisos y locales y la extension de la
misma a todos los elementos que expresamente no se halle establecido o inequivocamente
aparezca haberse reservado el vendedor como elementos privativos, caso de las viviendas
y pisos todavia por vender». En la misma linea, STS (Sala 1.*) de 14 de octubre de 1991
(RAJ 1991/6916), STS (Sala 1.*) de 10 de febrero de 1992 (RAJ 1992/1199), STS (Sala 1.%)
de 29 de julio de 1995 (RAJ 1995/5922), STS (Sala 1.*) de 17 de diciembre de 1997 (RAJ
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terrazas cuando realiza una enumeracién de los elementos comunes, pero ello
no impide defender su cardcter comun si las consideramos como «cubiertas»,
elemento este que si figura en el precepto citado. En este sentido se pronuncia
la SAP de Asturias, de 1 de julio de 2004 (27): «El articulo 396 del Cdédigo
Civil, en su parrafo 1.°, atribuye el concepto o caricter de elemento comiin a
las “cubiertas”, lo que es confirmado por la Jurisprudencia (sentencias TS de
3-12-82, 25-5-84, 23-7-90, etc.). Por tales la Doctrina y la misma Jurisprudencia
entienden a todos aquellos que limitan el edificio por su parte superior y que,
si no es transitable, el término de cubierta es el apropiado, como lo es igual-
mente el de tejado; si, por el contrario, fuere practicable por estar destinado
a ser pisado normalmente por las personas, entonces el término podria ser el
de terraza o azotea, pero en uno u otro caso sigue sin perder su naturaleza de
elemento comun, pues la LPH, segiin la redacciéon que atribuyé el referido
articulo, expresamente lo califica como tal».

Llegamos, pues, a concluir que la terraza del atico, en cuanto cubierta, tiene
naturaleza comun (28). Ahora bien, ello no impide que el propietario del atico
tenga el uso exclusivo de la misma (29). En cualquier caso, la determinacién del

1997/8780), SAP de Valencia, de 29 de julio de 2002 (JUR 2002/247500); SAP de Zaragoza,
de 26 de julio de 2004 (JUR 2004/202511); SAP de Girona, de 10 de febrero de 2005 (JUR
2005/101216), y SAP de Alicante, de 4 de mayo de 2005 (JUR 2005/163901).

(27) JUR 2004/225961.

Afirma la SAP de Burgos, de 18 de enero de 1999 (AC 1999/2772): «Las terrazas estan
incluidas dentro del concepto genérico de “cubiertas” y por tal hay que entender aquellas cu-
biertas del edificio constituidas por material pisable y, en principio, como cubierta que es ha de
ser considerada como elemento comun, pues asi lo establece el articulo 396 del Cédigo Civil».

Por su parte, dice la SAP de La Coruia, de 30 de septiembre de 1999 (EDJ 1999/46397):
«En la relacién del mentado articulo 396 del Cdédigo Civil, vigente a la fecha de forma-
lizacion del litigio, no se menciona, a diferencia de su actual redaccion a las terrazas, sin
embargo ello no impedia que doctrina y jurisprudencia viniesen admitiendo su posibilidad de
inclusién con tal cardcter, dentro de la categoria de “cubierta”, definida como aquel elemento
comin que limita el edificio por la parte superior, que cumple una funcién divisoria o de
separacion que sirve para la parcelacion ctbica en pisos o locales, cubriendo o tapando el
piso superior, de manera tal que si la misma esta construida con tejas, no pisable, se llama
tejado y si es pisable se denomina terrado o azotea y, en este sentido, las terrazas de los
pisos superiores son cubiertas del piso inmediato inferior».

(28) Las cubiertas, dicen GARciA GIL, F. J. / Garcia NicoLAs, L. A., Manual prdctico
de las comunidades de propietarios y su administracion, Navarra, 2005, pags. 27-28, «son la
parte exterior de la techumbre de un edificio. Con frecuencia se utilizan indistintamente los
términos cubierta y terraza, aunque se trata de conceptos distintos. Ocurre, sin embargo, que
en no pocas ocasiones la terraza constituye a la vez cubierta de los pisos inferiores, en cuyo
caso no sirve exclusivamente al propietario del piso que con ella comunica directamente,
sino que es un elemento estructural del inmueble necesario para el aprovechamiento por los
demds de sus respectivas propiedades singulares, destinto este que le confiere el cardcter de
elemento comun».

(29) Es posible la reserva en exclusivo uso de ciertos elementos comunes, como las
terrazas. Entre otras, SSTS (Sala 1.*), de 7 de octubre de 1978 (RAJ 1978/3212), y de 23
de mayo de 1984 (RAJ 1984/2544); SSAP de Castellon, de 24 de septiembre de 2002 (JUR
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uso exclusivo de un elemento comun es un aspecto que genera, con frecuencia,
conflictos, que surgen muchas veces por la no adecuada distincién entre lo que
es el uso de un elemento comun y el mantenimiento del derecho de propiedad
a favor de la comunidad de propietarios. Habrd que averiguar, pues, lo que dis-
ponen el titulo constitutivo, los estatutos o los acuerdos a los que hayan podido
llegar los propietarios por unanimidad, siendo incluso posible, segiin algunas
sentencias, que nada se afirme en estos documentos y el uso exclusivo venga

2002/282125); Cantabria, de 25 de febrero de 2003 (JUR 2003/157655), y Asturias, de 1 de
julio de 2004 (JUR 2004/225961).

Es de interés reproducir los argumentos de la STS (Sala 1.%) de 30 de marzo de 2007
(RAJ 2007/1612), en la que tras afirmar que las terrazas que sean la cubierta de todo o parte
del inmueble (estas ultimas llamadas «terrazas a nivel») tienen, en principio, la conceptua-
cion legal de elementos comunes del edificio, indica: «también ha sefialado esta Sala que,
dentro de los elementos comunes, cabe distinguir entre elementos comunes por naturaleza o
esenciales, imprescindibles para asegurar el uso y disfrute de los diferentes pisos o locales;
y por destino, o no esenciales, admitiéndose que estos tltimos, entre los que se encuentran
las terrazas comunitarias, pueden ser, por esta razon, “desafectados” de su destino comiin y
dedicados a un uso privado o exclusivo, a favor de uno o varios de los propietarios de pisos o
locales, excluyendo en ese uso al resto. La desafectacion de elementos comunes no esenciales
es posible en la medida que el articulo 396 no es en su totalidad de ius cogens, sino de ius
dispositivum (sentencias de esta Sala, de 23 de mayo de 1984, 17 de junio de 1988, entre
otras), “lo que permite que bien en el originario titulo constitutivo del edificio en régimen de
propiedad horizontal, bien por acuerdo posterior de la comunidad de propietarios (siempre que
dicho acuerdo se adopte por unanimidad: regla 1.* del articulo 16 de la Ley de 21 de julio
de 1960) pueda atribuirse caracter de privativos (desafectacion) a ciertos elementos comunes
que no siéndolo por naturaleza o esenciales, como el suelo, las cimentaciones, los muros, las
escaleras, etc., lo sean solo por destino o accesorios, como los patios interiores, las terrazas a
nivel o cubiertas de parte del edificio, etc. (sentencias de 31 de enero y 15 de marzo de 1985,
27 de febrero de 1987, 5 de junio y 18 de julio de 1989, entre otras). La desafectacién de un
elemento comin no esencial, como las terrazas, no implica que el bien deje de tener tal con-
sideracion; tan solo produce una variacion respecto del uso del mismo que cabrian hacer todos
los copropietarios con arreglo a su cuota, configurandose el uso privado o exclusivo como una
excepcion a lo que constituye regla general en el régimen de propiedad horizontal. En efecto,
la Ley de Propiedad Horizontal establece un peculiar régimen dominical en virtud del cual, la
propiedad singular y exclusiva de cada propietario sobre su piso o local se completa con la
“copropiedad con los demas duefios de pisos o locales, de los restantes elementos, pertenencias
y servicios comunes” (art. 3 LPH), entre los que se encuentran las terrazas que sirven de cu-
bierta al edificio, y que en consecuencia, dicho régimen faculta a todo copropietario a servirse
de los mismos en la forma que sancionan los articulos 394 del Cédigo Civil y 9.6 LPH, esto
es, conforme a su destino, y de manera que no perjudique a los intereses de la Comunidad
ni impide a los coparticipes usarlas segtin su derecho. Pero, siendo aquella la regla general;
si atendemos a que el articulo 5 LPH otorga al titulo constitutivo, entre otras, la funcién de
disponer las “reglas de constitucién y ejercicio del derecho y disposiciones no prohibidas por
la Ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones y
servicios (...)”, y que el articulo 13 LPH concede a la junta de propietarios la facultad de “4.°
Aprobar o reformar los estatutos y determinar las normas de régimen interior”, en principio
nada se opone a que, bien por medio de lo dispuesto originariamente en el titulo constitutivo,
bien por razén de decisién de la junta de propietarios, pueda otorgarse el uso exclusivo de
un elemento comun a alguno o algunos de los comuneros y restringir el mismo en cuanto a
otros». Repite el argumento la SAP de La Rioja, de 24 de octubre de 2007 (AC 2007/225).
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dado por la especial configuracién y afeccién de la cosa, que hace que solo un
propietario pueda acceder a ella (30). Los Tribunales distinguen perfectamente
la naturaleza comtn de la terraza del atico y su uso y disfrute exclusivo por el
propietario del piso (31), y asi sefala la SAP de Zaragoza, de 26 de julio de

(30) Lo pone de manifiesto con claridad la SAP de Las Palmas, de 14 de octubre de
2005 (AC 2005/2023): «...respecto a la terraza litigiosa, dada su ubicacién y configuracion,
solo los duefios de la vivienda, sita en planta derecha cuarta, pueden acceder a la misma y
usarla con normalidad, pues la tnica entrada con que cuenta dicha terraza estd en el piso de
los demandados. En los respectivos interrogatorios a que fueron sometidos los demandantes
dofia Estibaliz, don Pablo y dofa Irene, admitieron que a la terraza solo puede entrarse por
la vivienda de don José Maria y que desde un principio los tnicos que la habian usado eran
los propietarios del piso adquirido por los demandados. Reconocen, pues, que la Comuni-
dad nunca ha hecho uso de dicha parte del inmueble, si bien la sefiora Irene matiza que la
utilizaciéon dada al mismo por los duefios de la vivienda de la planta cuarta derecha se ha
basado en el permiso de los comuneros. Esta comunicacién directa de la terraza con la re-
ferida vivienda, el hecho de que solo a través de la misma pueda hacerse un uso natural de
aquella —corroborado por las fotografias aportadas con la contestacion a la demanda como
documento nim. 5— y la falta de interés de la Comunidad por aprovechar dicho espacio
comun, determinan la creacion de un estado de cosas, previsible desde la construccién del
edificio y evidenciable ante los compradores de sus pisos o locales, consistente en la atribucién
del uso exclusivo de la terraza a los propietarios de la vivienda sita en planta cuarta derecha.
Asi se desprende de la doctrina jurisprudencial evidenciada en las SSTS de 25 de mayo de
1984 y 17 de abril de 1998».

En la misma linea, podemos ver la SAP de Madrid, de 14 de septiembre de 2002 (JUR
2002/272550): «...a falta de determinacién especifica en las escrituras de propiedad de los pisos
de los demandados, deben considerarse las terrazas colindantes con los mismos como elemento
comun del inmueble si bien dado el acceso y configuracion de las mismas como de uso privativo
atribuido a los respectivos propietarios y por ello sometidas al régimen legal que para tales
elementos comunes establecen los precitados preceptos de la Ley de Propiedad Horizontal».

(31) Se echa en falta, sin embargo, en algunas sentencias, una mayor precision del supues-
to, que evite confusiones. Es el caso, por ejemplo, de la SAP de Malaga, de 1 de diciembre
de 2005 (JUR 2006/151763). La Audiencia estima el recurso de apelacién y, revocando la
sentencia del Juez de Primera Instancia, absuelve a la parte recurrente de los pedimentos
deducidos contra ella en la demanda. La vivienda de la actora habia sufrido diversos dafios
por humedades y filtraciones provenientes de la vivienda situada en la planta superior pro-
piedad de los demandados. La vivienda propiedad de los demandados era la inmediatamente
superior al apartamento de la demandante. Dice la Audiencia: «Armonizando lo dispuesto en
los articulos 396 del Cédigo Civil y 3 de la Ley de Propiedad Horizontal, ha de considerarse
que frente a los elementos comunes por naturaleza, como inherentes al derecho de propiedad
sobre espacios delimitados de aprovechamiento comtn, y los elementos comunes por destino,
cuales son aquellos anejos que se adscriben especialmente al servicio de todos o algunos de
los propietarios, existen los elementos privativos de cada propietario sobre los cuales recae la
obligacion de aquel respecto a su mantenimiento, reparacion y cuidado. En el presente caso,
la terraza del piso de los demandados, aun cuando sea privativa, merece la calificacién de
elemento comtn del inmueble al servir al propio tiempo de cubierta del edificio...».

En el polo opuesto, tenemos la precision y claridad de la SAP de Cantabria, de 25 de
febrero de 2003 (JUR 2003/157655): «Nos encontramos, por tanto, con un tipico supuesto
de terraza-cubierta, descrita en el titulo constitutivo como elemento comin precisamente por
su naturaleza de cubierta, pero cuyo uso y disfrute se reserva a los titulares, propietarios o
poseedores, de la vivienda en la que la terraza se ubica».
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2004 (32): «El estudio del recurso entablado contra la sentencia del Juzgado
debe partir de unas consideraciones previas sobre la regulaciéon que la Ley de
Propiedad Horizontal hace de los elementos comunes y privativos, y la naturaleza
especifica que la Jurisprudencia ha venido otorgando a los espacios conocidos
como terrazas, distinguiendo aquellos supuestos en que mantienen de manera
integra su cardcter comunitario de aquellos otros en que, aun revistiendo aquel
caricter, ha sido asignado su uso privativo a algin comunero».

Las terrazas a nivel, aun cuando tenga el uso exclusivo un propietario, no
dejan de ser un elemento comun, pues integran la estructura esencial del edificio
en cuanto cubierta del mismo. En este sentido se manifiesta la STS (Sala 1.%)
de 17 de febrero de 1993 (33), cuando afirma que: «las terrazas de los pisos
de que se trata merecen la calificacién de elemento comin del inmueble, pues
aun cuando su uso y disfrute corresponda en exclusividad al titular del piso a
que pertenecen, estd fuera de duda que sirven, al propio tiempo, de cubierta
del edificio, con lo que, en el aspecto estructural, tienden a la consecucién del
bien general o comtn de los participes en la comunidad», posicién que siguen,

(32) JUR 2004/202511.

(33) RAJ 1993/1239.

Es interesante también la argumentacion de la SAP de Alicante, de 8 de marzo de 1999
(EDJ 1999/10922): «Hemos de resefiar que la calificacion de las terrazas como elemento
comin o privativo, si se encuentran “a nivel”, es decir, presentan una continuidad con el
resto de la vivienda ha sido objeto de polémica doctrinal y controversias. En principio, podria
considerarse como privativa, pues el hecho de tener salida propia y encontrarse dentro de
los limites del piso y superficie —arts. 3 y 4 de la Ley de Propiedad Horizontal— comporta
dicha calificacion. Ahora bien, aunque se trata de suelo que es exclusivamente utilizado por
el duefio del principal debe reputarse también como “techo” del local del edificio que se
corresponde con un elemento comun como ha sefialado reiterada jurisprudencia —sentencias
del Tribunal Supremo, de 9 de enero de 1984, 3 de julio de 1989 y 14 de octubre 1991—
que declara que atin cuando las terrazas no vienen recogidas nominatim en el articulo 396
del Codigo Civil, como elemento comiin, refiriéndose expresamente al vuelo y cubiertas, se
trata de una enumeracion solo indicativa que no contiene un numerus clausus definitorio de
los elementos comunes de la propiedad horizontal.

En dicho sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de julio de 1995, afirmaba
que las terrazas que sean la cubierta de todo o parte del inmueble —estas ultimas llamadas
terrazas “a nivel” tienen, en principio, la conceptuacién legal de elementos comunes del
edificio, pues asi lo establece el articulo 396 del Cédigo Civil al mencionar entre ellos a las
cubiertas (sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de 1992). Sin embargo, al no
tratarse de una enumeracion, de ius cogens, sino de ius dispositivum (SSTS de 23 de mayo de
1983 y 17 de junio de 1988), permite que bien en el originario titulo constitutivo del edificio
en régimen de propiedad horizontal, o bien por acuerdo posterior de la comunidad de pro-
pietarios —siempre que dicho acuerdo se adopte por unanimidad—, puede atribuirse cardcter
de privativos —desafectacion— a ciertos elementos comunes que no siéndolo por naturaleza
o esenciales, como el suelo, las cimentaciones, los muros, las escaleras..., lo sean solo por
destino o accesorios, como los patios interiores, las terrazas a nivel o cubiertas de parte del
edificio (SSTS de 27 de febrero de 1987, 5 de junio y 18 de julio de 1989). Mientras ello
no se produzca desafectacion en el propio titulo constitutivo o por acuerdo undnime posterior
de la comunidad ha de mantenerse su calificacién como comunes».
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entre otras muchas, las SSAP de Barcelona, de 22 de diciembre de 2003 (34);
Almeria, de 26 de abril de 2004 (35); Cantabria, de 13 de julio de 2005 (36),
y A Coruiia, de 11 de junio de 2006 (37). Prevalece este criterio frente a otros
posibles argumentos a favor de un pretendido cardcter privativo (38); como
bien dice la SAP de Cantabria, de 17 de junio de 1993 (39), a propoésito del
controvertido tema del cardcter privativo o comunal de las terrazas-cubierta a
nivel a las que tienen salida directa el dltimo piso del inmueble, «en el plano
puramente tedrico, la doctrina se encuentra dividida entre quienes, atendiendo
principalmente a la consideracién de que este tipo de terrazas son fundamental-
mente la cubierta del edificio, por mds que sea pisable y susceptible de uso, a
diferencia de las cubiertas inclinadas, entienden que, en principio, y salvo que
otra cosa dispongan los estatutos, deben ser consideradas elementos comunes en
virtud de lo dispuesto en el articulo 396 del Cédigo Civil —que expresamente
contempla como tales a las cubiertas—; y quienes, minoritariamente, dando
mayor relevancia a la circunstancia de ser esa terraza a nivel accesible solo
para un concreto propietario, que puede asi usarla y disfrutarla privadamente,
entienden que deben ser consideradas elemento privativo perteneciente al piso en
cuestién. La Sala entiende como mds correcta en el plano doctrinal la primera
de estas tesis, pero debe destacar que a la hora de resolver el caso concreto
ha de estarse principalmente a lo que resulte de los propios Estatutos de la
comunidad, en los que puede excepcionarse la calificaciéon de dichas terrazas
como elemento comun» (40).

(34) JUR 2004/30475.

(35) JUR 2004/157995.

También puede verse la SAP de Almeria, de 1 de febrero de 1993, citada por TORRES
LANA, J. A., Cddigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia (art. 396), coordinador: ALBACAR LOPEZ,
J. L., t. II, Madrid, 1995, pdg. 484.

(36) JUR 2005/199075.

(37) EDJ 2006/53080.

(38) Como indica LOPEZ Frias, M. J., op. cit., pdg. 629, nota 17, «no olvidemos que de
acuerdo a la realidad social, quien compra un dtico, estd pensando en comprar un “piso con
terraza” y que, incluso para la Propiedad Horizontal, elemento privativo es aquello “susceptible
de aprovechamiento independiente”. Por tanto, el acento hay que ponerlo en que la terraza es
también cubierta que interesa arquitectonicamente a la Comunidad».

(39) AC 1993/1235.

(40) En el caso de autos: «aun cuando al describir el piso propiedad del demandado
—segtn se hace en la demanda, al no haberse aportado el titulo de propiedad—, se califica
la terraza en cuestién como “anejo” del piso “y en uso exclusivo”, lo que en una pura inter-
pretacion gramatical sirve de base fundamental a la oposicion del demandado, son los propios
Estatutos los que, en su articulo segundo, con su remision, sin salvedad alguna al respecto del
articulo 396 del Cddigo Civil, consideran la cubierta del edificio, configurada en parte por la
terraza litigiosa, como elemento comin; y nuevamente hacen tal calificacién en su articulo
tercero, en que expresamente se mencionan las terrazas existentes en la undécima planta
como elementos comunes, atribuyendo coherentemente con ello los gastos de mantenimiento
ordinario a todos los propietarios del inmueble. Tal conjunto de datos obliga a afirmar que
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El tema de las reparaciones se hace mds complejo cuando la terraza es
elemento comtn pero su uso ha sido atribuido en exclusiva al propietario del
atico (41). Como vamos a ver seguidamente, habrd que averiguar la causa del
desperfecto, para poder, con posterioridad, saber si la responsabilidad de su
reparacion recae sobre la comunidad de propietarios (42) o sobre el propietario
que tiene derecho a usar la terraza.

Lo determinante no es tanto la titularidad privativa o comtn de la terraza,
sino la naturaleza del gasto a satisfacer, lo que se conecta con el tipo de repara-
cion (43). Esta es la forma correcta de resolver la atribucion del coste. Por ello,
puede ocurrir que responda la comunidad incluso cuando la terraza es privativa,
porque en estos casos, como bien dice la SAP de Madrid, de 17 de diciembre
de 2007 (44), la terraza queda integrada por dos partes perfectamente distintas:
una, cuya naturaleza privativa no se discute, de cardcter interno destinada al uso
y disfrute exclusivo del duefio del piso; otra externa, de naturaleza comun, cuyo
fin es el de revestir el edificio, y afade que «todas aquellas actuaciones que sean
precisas realizar sobre tal elemento, cuyo fin sea el de conservar, mantener o
mejorar su funcién de cubierta, revestimiento o techado del edificio y no tengan
causa en un uso negligente de aquel condueno que la usa o disfruta de forma
exclusiva, serdn de cargo exclusivo de la comunidad, en atencién a lo expuesto
anteriormente pues forman parte estructural del edificio y, por ende, tienden a
la consecucion del bien general o comun de los participes en la comunidad».

la terraza que nos ocupa, aun cuando sea de uso exclusivo y excluyente del propietario del
piso a través del que se accede a ella, es un elemento comtn del inmueble cuya propiedad
indivisa pertenece a todos los copropietarios...».

(41) La posibilidad de elementos comunes de uso privativo de uno o varios de los parti-
cipes —vg., las terrazas—, «supone, por un lado, reconocer una realidad incuestionable, pero,
por otro, insertar una dificultad afiadida en el sistema, de suyo complejo, de conservacion y
reparaciones». Son palabras de TORRES LANA, J. A., op. cit., pags. 368 y 369.

(42) No debe sorprender que la comunidad pueda responder, segtin el tipo de reparacién
que deba realizarse. Como se dice en la SAT de Burgos, de 6 de mayo de 1985 (RGD, 1986,
pag. 3421 y sigs.), «la cubierta de la terraza tiene la condicién de elemento comtn, dentro
del régimen de la propiedad horizontal, puesto que el interés en la buena conservacién y
mantenimiento de la misma, acoge por igual a todos los copropietarios, y no puede decirse
que afecte unicamente a aquellos que se encuentran precisamente debajo de la misma, por
cuyo motivo todos los gastos que sean necesarios realizar para el buen mantenimiento de la
cubierta, deberan redistribuirse entre los distintos propietarios que integran la comunidad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 9-5 de la Ley de Propiedad Horizontal, condicién
que no pierde, aunque se trate de una terraza y su uso se adscriba con caracter exclusivo a los
propietarios de los pisos que tienen acceso directo a ella, y no seria justo que estos propietarios
fueran exclusivamente los responsables de su mantenimiento, cuando los beneficiarios de su
buen estado es la totalidad de los comuneros...».

(43) Esel planteamiento de la SAP de Lleida, de 30 de mayo de 2008 (JUR 2008/317396).

(44) JUR 2008/90708.

Vid. también el mismo enfoque en la SAP de Madrid, de 15 de octubre de 2007 (JUR
2007/362959).
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En definitiva, la consideracién de la terraza como elemento privativo del
titular del atico o como elemento comun de uso exclusivo, no exime a la co-
munidad de propietarios de responsabilidad en cierto tipo de obras (45).

III. NATURALEZA DE LAS REPARACIONES Y CRITERIOS DE REPAR-
TO DE LOS GASTOS

1. ORIENTACION DE ESTUDIO

Dedicamos este apartado a la problematica que suscita la determinacion
del sujeto responsable de sufragar los gastos de mantenimiento y reparacion
de las terrazas.

La atribucién a favor de un copropietario del disfrute exclusivo de un ele-
mento comun (en nuestro caso, la terraza) le obliga, en principio, a realizar las
reparaciones derivadas de un uso ordinario y del mantenimiento regular de tal
elemento; y a la comunidad corresponden las de tipo estructural, denominadas
también obras a la gruesa o reparaciones extraordinarias (46). Al margen, claro

(45) Se dice en la SAP de La Coruia, de 7 de noviembre de 2001 (JUR 2002/64056)
—dictada para un supuesto de filtraciones procedentes de la terraza de la planta primera del
inmueble— que «la naturaleza mixta de dicho elemento comiin, que se constituye como de
aprovechamiento exclusivo en beneficio de los propietarios de los pisos primero derecha e
izquierda de la comunidad demandada, y por otra parte su condicién de cubierta del inmueble,
conlleva a que se haya dictado un cuerpo de doctrina jurisprudencial, que asigna al titular
de la vivienda los gastos surgidos de las obras necesarias para su aprovechamiento y, mas
concretamente, las que afectan a su superficie o pavimento, y a la comunidad de propietarios
las precisas para mantenerlas en buen estado como cubiertas, cuales las de impermeabilizacion,
cambios de desagiies, etc., siempre y cuando tales dafios no sean causados por la negligencia
o dolo del titular del piso a cuyo nivel se encuentran. Y en este sentido, se ha expresado esta
Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de A Coruiia, en las sentencias de 11 de julio de 1990
y 5 de febrero de 1996, sefialandose en esta dltima: “que el caricter privativo o comiin de
las terrazas litigiosas no era determinante a los efectos pretendidos en el proceso, que en el
presente caso son las reparaciones necesarias de las terrazas para que no sigan produciéndose
filtraciones que afecten al bajo del cual las terrazas constituyen la cubierta, siendo ello asi
porque las filtraciones no se producen como consecuencia del uso inadecuado de las terrazas,
sino de importantes defectos constructivos que no pueden ser atribuidos a los propietarios
de los pisos primeros, y porque, como queda dicho, las terrazas son la cubierta del bajo del
inmueble. Esto dltimo determina que, al igual que ocurre con todos los elementos estructurales
de un edificio aunque se encuentren dentro de un piso o local privativo, haya que atender,
cuando se trata de afrontar la realizacién de obras, no al caracter del elemento en que tienen
que ser realizadas sino al de dichas obras”».

(46) Como dice ECHEVERRIA SUMMERS, F. M., en Comentarios a la Ley de Propiedad
Horizontal (art. 10), coordinador: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Pamplona, 2007, pag. 315,
«esta clasificacién de las reparaciones en funcion de su caracter ordinario o extraordinario tiene
particular incidencia en los casos de reconocimiento del uso exclusivo sobre elementos comunes
a favor de alguno o algunos de los propietarios. En estos supuestos la obligacion basica que tiene
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estd, de los desperfectos que traen causa del mal uso por el propietario del atico
(por ejemplo, humedades por falta de limpieza de los sumideros) (47), cuya
reparacion debe asumir, sin entrar en mayor detalle acerca de la naturaleza de la
reparacion misma. Adelantamos, asi, la conclusion que cabe extraer del estudio
de la jurisprudencia (48), que es la que verdaderamente ha proporcionado la
solucidn, pues lo cierto es que la Ley de Propiedad Horizontal no contiene una
regulacion especifica de un tema tan concreto como este (49).

Estas afirmaciones, hechas con caracter general (50), requieren, sin embar-
g0, su adaptacién al caso concreto. Creemos, por ello, que serd mas util entrar

el beneficiario es la de atender y cuidar el elemento comun, debiendo costear todas aquellas
obras de conservacion o reparacion que se deriven del uso o disfrute ordinario de la cosa. Como
contrapartida, es la comunidad quien debe soportar el coste de las reparaciones extraordinarias,
salvo que las mismas fueran fruto de la actuacion negligente del titular del uso exclusivo».

En términos similares, vid. también Diaz MENDEZ, N., «Derechos de uso y disfrute de
elementos comunes», en Propiedad Horizontal, director: Diaz MENDEZ, N., Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, pag. 61.

(47) La SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 16 de abril de 2008 (SP/SENT/168532)
pone como ejemplos de falta de diligencia o cuidado del propietario el hecho de taponar o
permitir por su desidia que se obturen los desagiies o realizar obras que afecten, dafidandolas,
a las canalizaciones que discurren bajo la cubierta.

(48) Alrespecto, GARCIA GIL, F. J., «Los gastos comunes. Contribucién a su sostenimien-
to», en Propiedad Horizontal, director: Diaz MENDEZ, N., Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1994, pag. 112.

(49) En cambio, el Derecho Civil catalan, como veremos mas adelante, opta por una
regulacion especifica: vid., a este respecto, el articulo 553-42.3 del Cédigo Civil catalan.

(50) Vid., por ejemplo, la SAP de Madrid, de 13 de septiembre de 2004 (JUR 2004/299138).
Las filtraciones provenian de la terraza que sirve de cerramiento al edificio, a consecuencia del
montaje de una barbacoa. La solucidn, segtin dice la Audiencia, «consiste en atender a la natu-
raleza de los gastos a satisfacer, que estd en relacion con la indole de la reparacion a efectuar,
es decir, si son ordinarios o normales, de conservacion o uso, en cuyo caso corresponde a los
usuarios de la terraza, o si son extraordinarios, en cuyo caso si el elemento a reparar cumplia
funcion estructural de elemento de cubricion en la practica como elemento comun, al defender
del agua a los pisos inferiores, todos deben contribuir a costear la reparacién». Se desestima
la demanda, no considerdndose acreditado que las filtraciones se haya producido por el mal
estado de impermeabilizacion de la terraza. La demanda fue interpuesta por una compaiifa de
seguros, que habia indemnizado a su asegurado, contra otra entidad aseguradora, que aseguraba
la responsabilidad civil de la comunidad de propietarios.

También, con anterioridad, la SAP de Madrid, de 2 de noviembre de 2001 (JUR 2002/60885):
«...por las propias caracteristicas de esta terraza todos aquellos gastos necesarios para mantener
en perfecto estado y uso la misma, serdn de cuenta de la sefiora G. L., en cuanto poseedora
inmediata de la misma, que debe hacer un uso correcto y adecuado de aquella, en tanto que
se puedan conceptuar como gastos ordinarios necesarios para el mantenimiento de esta terraza,
resultando que aquellos gastos de caracter extraordinario devengados por el cardcter estructural
que dicha terraza tiene, en cuanto a que sirve de cubierta a otras viviendas integradas en la
comunidad de propietarios, deben ser satisfechos por esta tltima». Se trataba de una terraza-
atico, elemento comun, pero de uso exclusivo. No se condena a la comunidad, que resulta
absuelta, porque la comunidad habia ya reparado con anterioridad los desperfectos; en concreto
la comunidad procedi6 a una serie de obras de impermeabilizacion de la terraza del inmueble,
para evitar precisamente las filtraciones a las que se referia el demandante.
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en el estudio de los casos decididos por la jurisprudencia. No sirve de ayuda
distinguir dos tipos de gastos o de reparaciones, si no acertamos a determinar
su significado y quizds la mejor manera de hacerlo es estudiando la casuistica
jurisprudencial; la sustitucion de la tela asféltica, por poner un ejemplo clasico,
(,es reparacion ordinaria o extraordinaria? En principio, dirfamos que es un gas-
to extraordinario, pues implica un cambio o sustitucién de un elemento, pero
deberfamos comprobar la respuesta con lo decidido por los Tribunales.

El problema planteado tiene, por otra parte, una indudable consecuencia
procesal. Al fin y al cabo, las dudas que aqui se producen pueden determinar
que se demande a quien finalmente no es declarado responsable, lo que pro-
bablemente acarreard la condena en costas (51). Afddase que las causas del

Otras veces, las indicaciones son mds concretas y logicamente ayudan mas al intérprete.
Asi sucede en la SAP de Burgos, de 18 de enero de 1999 (AC 1999/2772), cuyo razona-
miento repite la SAP de Alicante, de 1 de junio de 2005 (JUR 2005/203858) en los términos
siguientes: «...debe indicarse que la consideracion de las terrazas a nivel como elemento
privativo de los titulares del piso a cuyo nivel se encuentran o desde el cual se accede a las
mismas, es criterio predominante el que asigna al titular de la vivienda los gastos surgidos de
las obras necesarias para su aprovechamiento como tales terrazas y, mds concretamente, las
que afectan a su superficie o pavimento, y a la comunidad de propietarios las precisas para
mantenerlas en buen estado como cubiertas, cuales las de impermeabilizacion, cambios de
desagiies, etc., siempre y cuando tales dafios no sean causados por la negligencia o dolo del
titular del piso a cuyo nivel se encuentran (SSTS de 14 de octubre de 1991, 17 de febrero de
1993 y 17 de diciembre de 1997), y por ultimo, la utilizacién exclusiva de esta zona de terraza
por los codemandados, aunque esta fuere comunitaria, y las resultas de su falta de cuidado
o negligencia no son atribuibles a la comunidad de propietarios, y asi lo declara la mayoria
de las sentencias de las Audiencias Provinciales (Pontevedra, Sala 6.%, de 14-4-02; Burgos,
Sala 3.%, de 18-1-1999; Madrid, Sala 11.%, de 11-10-1999; Zaragoza, Sala 2.%, de 19-11-2001;
Mailaga, Sala 5.%, de 15-9-2000; Palencia, de 20-12-1999; La Coruia, Sala 4.%, de 30-9-1999)».
Resulta, en esta linea, bastante grafica la SAP de A Coruifia, de 11 de junio de 2002 (EDJ
2002/53080), cuando dice que la obligacion de los propietarios de los pisos se circunscribe a
la superficie de las terrazas, pero no a la tela asfaltica o lo que estd debajo. Mas recientemente,
dice la SAP de Lleida, de 30 de mayo de 2008 (JUR 2008/317396): «...si se trata de gastos
ordinarios o normales, de conservacion o uso, serdn de cargo de los usuarios de la terraza; si
son extraordinarios y afectan a la terraza como elemento comtn en cuanto la terraza cumple
funcién estructural de elemento de cubricion, todos deben contribuir a costear la reparacion,
que serd de cargo de la comunidad. También se dice que el titular de la vivienda ha de hacerse
cargo de los gastos surgidos de las obras necesarias para su aprovechamiento como terrazas,
por afectar a su superficie o pavimento, y la comunidad de propietarios las precisas para
mantenerlas en buen estado como cubiertas, como serfan los casos de impermeabilizacion,
cambios de desagiies y similares salvo que tales dafos sean causados por dolo o culpa del
titular del piso a cuyo nivel se encuentran».

(51) Asi, en concreto, puede verse la SAP de Malaga, de 1 de diciembre de 2005 (JUR
2006/151763). La Audiencia estima el recurso de apelacién y revocando la sentencia del Juez
de Primera Instancia absuelve a la parte recurrente de los pedimentos deducidos contra ella en
la demanda. La vivienda de la actora habia sufrido diversos dafios por humedades y filtraciones
provenientes de la vivienda situada en la planta superior propiedad de los demandados. La
vivienda propiedad de los demandados era la inmediatamente superior al apartamento de la
demandante. Dice la Audiencia: «Armonizando lo dispuesto en los articulos 396 del Cédigo
Civil y 3 de la Ley de Propiedad Horizontal, ha de considerarse que frente a los elementos
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deterioro o desperfecto no estén excesivamente claras en muchos casos, lo que
hace inevitable la prueba pericial.

Retomando el hilo conductor, en este concreto apartado habrd de estarse a
lo pactado en el titulo constitutivo o en los estatutos y, en su defecto, aplicar las
reglas que sobre conservacion y reparacion de las terrazas se han ido dictando
por los Jueces y Tribunales (52).

2. PREVISIONES ESPECIFICAS

La lectura de las sentencias nos permite extraer una primera conclusion,
que no es otra que la importancia que puede tener establecer una prevision
especifica en el titulo constitutivo o los estatutos de la comunidad, y que esta
fuese lo mds concreta y detallada posible. No hay que olvidar el papel de la

comunes por naturaleza, como inherentes al derecho de propiedad sobre espacios delimitados
de aprovechamiento comun, y los elementos comunes por destino, cuales son aquellos anejos
que se adscriben especialmente al servicio de todos o algunos de los propietarios, existen
los elementos privativos de cada propietario sobre los cuales recae la obligacion de aquel
respecto a su mantenimiento, reparacion y cuidado. En el presente caso, la terraza del piso
de los demandados, aun cuando sea privativa, merece la calificacién de elemento comtn
del inmueble al servir al propio tiempo de cubierta del edificio, con lo que, como indica la
sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de febrero de 1993: «en el aspecto estructural, tiende
a la consecucion del bien general o comin de los participes en la comunidad», de tal forma
que el propietario de la terraza que al propio tiempo es cubierta del edificio, como el usuario
exclusivo de una terraza que no tiene el derecho de propiedad, estard obligado a reparar solo
los dafos ocasionados por el uso que hacen de dicha cubierta, tanto los que se producen
por el uso ordinario como los que se produzcan por el mal uso o uso indebido, pero no los
que son atribuibles a vicios ruindgenos (STS de 11 de octubre de 1993), ruina que puede
deberse tanto a la mala ejecucion, como al mero paso del tiempo. En el presente caso, ante
la disyuntiva de cual pueda ser la causa de las filtraciones en el piso inferior, se descarta el
mero transcurso del tiempo por tratarse de un edificio de reciente construccion, y respecto
de las otras causas posibles, las sentencia de instancia resuelve que la misma reside en la
defectuosa impermeabilizacion de la terraza, y a la misma conclusion llega esta Sala a la
vista de las pruebas practicadas, especialmente de la testifical de don Jesus Carlos e informe
pericial de don Gustavo, pues en este ya se apunta dicho hecho como la posible causa de las
filtraciones al piso inferior. No obstante, partiéndose de este hecho probado, debe acogerse
el recurso formulado pues si las filtraciones no tienen su causa en ningln actuar negligente
de los propietarios de la terraza sino en el defectuoso estado del forjado, que conforme a
tal fin sirve, constituye parte estructural de la cubierta, al no concurrir la culpa de aquellos,
tampoco nace su obligacion de reparar el mal causado, y asf lo resuelve la citada sentencia del
Tribunal Supremo, de 17 de febrero de 1993, al decir que resulta evidente que como las obras
de reparacion tendian a suprimir filtraciones de agua y humedades derivadas de determinados
vicios constructivos, las mismas excedian de las naturalmente debidas al uso y conservacién
de la cosa». Resultan, por tanto, absueltos los propietarios de las viviendas desde las cuales
se habian producido las filtraciones.

(52) Vid. este planteamiento en FUENTES Lojo, J. V. / FUENTES-LOJO LASTRES, A. /
BUFETE FUENTES-LoJO, Comentarios a la Ley Estatal de Propiedad Horizontal, t. 11, Bar-
celona, 2009, pag. 1171.
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autonomia privada, al margen de lo que pueda disponer la Ley de Propiedad
Horizontal en sus articulos 9 (obligaciones del propietario) y 10 (obligaciones
de la comunidad). Nada impide, por otra parte, que los propietarios, respetando
el régimen de adopcioén de acuerdos (art. 17 LPH), dicten sus propias normas
sobre los gastos de conservacidon, mantenimiento y reparacion de las terrazas,
asi como los gastos de sustituciéon o cambio de elementos, perfilando las di-
ferentes hipétesis y la forma en que debe efectuarse la atribucion y reparto de
los mismos, y que lo hagan incluso con criterios distintos a los que se derivan
de los articulos 9 y 10 LPH.

En la STS (Sala 1.%) de 10 de octubre de 1993 (53), se declara la validez
de la cldusula contenida en la escritura de divisiéon horizontal, con arreglo a
la cual se atribuian a determinados copropietarios los gastos de reparacién de
la cubierta. Para el Tribunal Supremo una cosa es que la cldusula sea valida
y otra que deban reparar los dafios que ahora se reclaman, que son atribuibles
a vicios ruinégenos, por lo que, aun siendo vélida tal clausula, recae sobre la
comunidad la obligacion de reparar los dafios de la cubierta. Dice el Supremo:
«la reiterada cldusula, aun siendo vélida, no atribuye a los usuarios de la cu-
bierta los gastos de reparaciéon que, como los que son objeto de esta litis, no
son imputables al uso que de ello se haga por los actores, por 1o que no cabe
concluir otra solucién que su atribucién a la comunidad denunciada».

El andlisis del titulo de constitucién de la propiedad horizontal es lo que
permite en la SAP de Guiptizcoa, de 29 de enero de 1998 (54), concluir que se
atribuye a las terrazas caracter privativo, estableciéndose ademads que «los gastos
de conservacién de las terrazas y arreglos de goteras corresponden por mitad a
los duefios de los pisos a los que pertenecen y los locales a la comunidad de
propietarios», llegdndose, en consecuencia, a afirmar que «ya sean los gastos
realizados de conservacidn u ordinarios o mds bien extraordinarios en virtud
de lo que expresamente se explicita en las normas de condominio, en ningin
caso cabrd condenar a la comunidad de propietarios».

En la SAP de Girona, de 2 de octubre de 1998 (55), el acuerdo relativo a
las «responsabilidades ante desperfectos que puedan producirse en la cubierta
de la finca que al mismo tiempo es terraza o atico de propiedad y uso exclusi-
vo de un propietario (segun titulo constitutivo) y cause perjuicio a uno o unos
propietarios de viviendas situadas bajo la terraza» disponia que «cuando por
desgaste del pavimento, u otros motivos se originen molestias con goteras y
desperfectos a las viviendas inferiores, corresponde al propietario del atico que
tiene su uso y propiedad, costear las reparaciones. Las causas pueden ser la
rotura de ladrillos del pavimento, zdcalos laterales, o tela o liquido asfiltico

(53) RAJ 1993/8179.
(54) AC 1998/4187.
(55) AC 1998/1807.
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considerados accesorios del pavimento)», reservando la responsabilidad de la
comunidad en la reparacién de defectos cuando procedan de la estructura in-
termedia de la cubierta o terraza, como puede ser vigaje, forjados, columnas,
tuberias interiores, etc., es decir, elementos de propiedad comtn de la finca.
En la SAP de Asturias, de 23 de octubre de 2001 (56), se habian producido
filtraciones en la vivienda de la demandante, que procedian de las terrazas de
viviendas situadas en el piso superior: «lo que se discute es si las terrazas y
las obras de reparacién a ejecutar son elementos comunes de los que deba
responder la comunidad o privativos y por tanto la responsabilidad por lo ocu-
rrido incumbe a los propietarios es menester destacar que el titulo constitutivo
(escritura de 2 de octubre de 1978) con claridad establece (apartado octavo)
que las terrazas son de uso y disfrute exclusivo de los propietarios de los pisos
donde se ubican, afiadiendo que todos los gastos de conservacion, asi como las
obras de reparacién son de cuenta del propietario que las utilice, quien vigilara
expresamente el desagiie de las mismas (fuente de los dafios segun el perito), a
fin de que no haya humedades de agua ni filtraciones para los pisos inferiores.
Solo las obras extraordinarias, al conservar la atribucion de elemento comun,
serfan de cuenta de la comunidad, entendidas las reparaciones extraordinarias,
continda diciendo el titulo, las ocasionadas por fuerza mayor o defecto de los
materiales o de la construccién mientras que las ordinarias son derivadas del
uso normal de la terraza». La Audiencia entiende que «el titulo es la norma que
rige el funcionamiento de la comunidad en cuanto sus postulados no vulneren
la Ley, imponiendo su regulacién a todos los comuneros (y la demandante lo
es), cual declara la jurisprudencia (sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
mayo de 1984 y de 6 de febrero de 1989, etc.), pudiendo pactarse en €l la
condicién comun o privativa de elementos como las terrazas (sentencias del
Tribunal Supremo de 7 y 24 de octubre de 1978) o el uso exclusivo por ellas
de algunos propietarios, delimitindose el grado de intervencién y responsa-
bilidad en dichos elementos y en los dafios que puedan derivarse de su uso,
cual aqui ocurre, en el que se distingue la dualidad de responsabilidad y aten-
cidn a las reparaciones ordinarias y a las extraordinarias, enumerdndose estas,
como igualmente se estipula la obligacién de efectuar las obras de reparacion
y mantenimiento encaminadas a evitar dafios por filtraciones o humedades a
los predios inferiores, que es precisamente el caso que los ocupa y el titulo
encomienda a los que utilizan en su exclusivo provecho las terrazas y no a
la comunidad. Esta Sala, en sentencia de 7 de octubre de 1994 y de 3 de
septiembre de 1998, ha dicho que, incumbe efectuar las obras de reparacion
y mantenimiento que impidan causar dafios a terceros. En el presente y como
quiera que los dafios, conforme la propia prueba de la demandada se deben

(56) JUR 2002/17065.
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a modificaciones realizadas por los usuarios de la terraza, que no implican
variacién o alteracién externa del edificio (sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 1989) y que se encuentran calificadas como ordinarias en el
titulo a cargo de los propietarios de los predios donde se ubican las terrazas,
que las usan en su provecho y no de la comunidad, quienes tienen también
asignado imperativamente el deber de evitar las filtraciones y humedades en
los pisos inferiores, que pueden proceder de las terrazas, patente es la falta de
accién contra la comunidad y la necesidad de analizar los hechos, de acuerdo
al articulo 1902 y 1910 del Cédigo Civil, frente a partes distintas, pues no se
trata por dltimo de infraccién achacable a la demandada, de los deberes de
mantener la seguridad y estanqueidad estructural del inmueble a que se refiere
el articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal en su redaccién actual, sino
a la pura reparacién de elementos de uso privativo, como el pavimento de las
terrazas por obras ejecutadas por los propietarios que las disfrutan, de las que
se derivan dafios para otros, todo lo cual obliga a la acogida del recurso y
revocacion de la apelada».

En la SAP de Madrid, de 6 de octubre de 2003 (57), se dice lo siguiente:
«los Estatutos de la comunidad de propietarios, debidamente inscritos en el
Registro de la Propiedad, declaran que “las terrazas igualmente delimitadas
y colindantes con los pisos superiores, aunque de propiedad comun, serdn de
uso exclusivo de los propietarios de los referidos pisos, responsabilizandose en
cambio de su limpieza y conservaciéon”». Y mas adelante, se afirma: «Sobre
el deber de mantenimiento de los elementos comunes, y en concreto para las
terrazas descritas, corresponde por virtud del mandato de los Estatutos, segin
se ha transcrito, a los propietarios que detentan el uso exclusivo; pero esta
obligacién abarca unicamente los elementos integrados en la propia terraza,
como lo son las perforaciones-sumideros ubicados en su superficie, y se li-
mita a tareas de mera conservacién. Por tanto no se incluyen otros elementos
constructivos, como las cazoletas adosadas a la fachada y el colector a que se
refiere el informe pericial, ni se impone al propietario deberes que excedan
del simple mantenimiento o conservacion». El informe pericial constata que
el origen de las humedades se encuentra en una defectuosa disposicion de los
desagiies que origina que parte del agua desaguada de la terraza se estanque
en las cazoletas y se filtre por el forjado y parte se filtre a través de la cazo-
leta desfondada, provocando un reguero de agua en la fachada, en alusién a
los desagiies y cazoletas que se encuentran, no en la superficie de la terraza,
sino en la fachada posterior de la vivienda, lo que conduce a ratificar la atri-
bucién de su mantenimiento y conservacién a la comunidad de propietarios.
En concreto, sefala la Audiencia: «Como expresa la sentencia recurrida, en su

(57) JUR 2003/258832.
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quinto fundamento de derecho, el dafio material no deriva del uso inadecuado
o defectuoso mantenimiento de la terraza, y su subsanacién requiere ademds
la impermeabilizacién de las perforaciones de los sumideros y la sustitucién
de las cazoletas rotas, reparando en su caso las conexiones con el colector;
por lo que, vista la ubicacién del origen del dafio, asi como la naturaleza de
los trabajos a realizar, la comunidad de propietarios es la tnica obligada por
aplicacién de los articulos 5, 10, 13.3 y 18.3 LPH».

Distinto a los anteriores es el caso decidido por la SAP de Pontevedra, de
25 de noviembre de 2005 (58), en el que la reparaciéon de la terraza corre a
cargo del comunero por el compromiso adquirido por €l al serle autorizado el
cierre de la terraza: «desde la dptica juridica, debe entenderse que las terrazas
en cuestion constituyen elementos comunes de uso privativo, repartiéndose los
gastos ordinarios de mantenimiento a sus propietarios, y los gastos extraordina-
rios o estructurales a la comunidad, a los efectos dispuestos en los articulos 9
y 10 LPH. En el caso enjuiciado la propia comunidad admite de principio, en
Junta celebrada el 29-8-1985, el obligado acometimiento de obras de reparacion
de terrazas, reconociéndose tdcitamente el cardcter extraordinario del gasto
planteado. Pero a continuacién se plantea y acuerda por unanimidad la solucién
concertada de autorizar la reconfiguracion de los éticos a cambio de la asuncién
por estos de la expresa obligacion de reparar todo origen de humedades con
adecuado saneamiento e impermeabilizacién de los primeros. No se trata, por
tanto, de entrar en elucubraciones respecto a la condicién privada o comin de
las terrazas, sino de obligar a los propietarios de los aticos demandados a que,
simplemente, cumplan con el compromiso asumido, clara y voluntariamente,
frente a la comunidad al amparo del articulo 1255 del Cédigo Civil, en la ac-
tualidad todavia incumplido de modo patente. Maxime cuando, como se dijo,
la doble pericial centra el origen a las filtraciones en los tabiques divisorios
de terrazas, lo que determina la responsabilidad y condena de los propietarios
de los aticos codemandados, en aplicaciéon de los articulos 9 LPH y 1902 del
Cdédigo Civil». Condena, en consecuencia, la Audiencia a los propietarios de los
aticos a reparar los dafios causados en la vivienda de la actora, que demandé
a la comunidad (que resulté absuelta) y a los propietarios de los aticos (que
si fueron condenados).

Parecido al anterior es el supuesto enjuiciado en la SAP de Asturias, de
25 de noviembre de 2005 (59). El propietario perjudicado por las filtraciones
de su vivienda demandé a la titular del atico que tenia el uso exclusivo de la
terraza comunitaria. La Audiencia reconoce que la causa de las filtraciones se
halla en elementos estructurales, y no en el uso y mantenimiento hecho por
la demandada, por lo que, en principio, se derivaria responsabilidad para la

(58) JUR 2006/20740.
(59) JUR 2006/689.
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comunidad (60). Sin embargo, advierte que se celebré una junta extraordinaria
de dicha comunidad en la que la demandada, a cambio de la concesién del
uso exclusivo de la azotea, se obligd a la reparacion de la cubierta de la cuarta
planta (que no podia ser sino la terraza), corriendo de su cuenta todos los gastos
originados por la reparacion. Para el Tribunal, «dicho pacto, que fue suscrito
por unanimidad de los asistentes a la Junta, no puede sino interpretarse en el
sentido de la asuncién por parte de dona Melisa de la obligacién de costear las
obras precisas para el arreglo de la cubierta (terraza), sin que se consignase otra
cosa, por lo que ha de entenderse tal obligacién sin limite ni cortapisa, como
tampoco se sefiald respecto a la contrapartida por ella solicitada. Quiere esto
decir que el demandante, l6gicamente conocedor de tal pacto e interesado en
su cumplimiento al ser miembro integrante de la comunidad, dirigié su accién
frente a quien venia obligada a su cumplimiento en cuanto responsable de la
reparacion en el punto concreto a que la litis se refiere y, por ende, de los dafios
causados». La obligacién de la propietaria del dtico deriva de este pacto, y por
ello resulta condenada a la reparacién, ratificando la Audiencia, aunque con
distinta argumentacion, la sentencia de instancia (61).

En la SAP de Granada, de 21 de abril de 2006 (62), el titulo constitutivo
establecia que «en las terrazas de los pisos dticos serd sufragada su conservacion
por el propietario del piso al que pertenece, siendo también de su cuenta todas
las reparaciones que ocasionan los dafios causados por el mal uso de esta. No
obstante, las reparaciones que sean debidas a haber transcurrido el plazo de
garantia de la impermeabilizacién, serdn satisfechas por los propietarios de los
pisos y locales en proporcién a su cuota». El Tribunal decide que han de ser
consideradas como obras de conservaciéon o mantenimiento las que afectan al
revestimiento deteriorado por el ambiente marino —en concreto, la pérgola,
jacenas y pilares han sido objeto de picado en zonas afectadas, limpieza y pa-

(60) «El informe pericial aportado describe la vivienda propiedad de la demandada como
tipo dtico con una amplia terraza impermeabilizada con una o varias laminas, y desde la que a
través de una escalera metalica se accede a una azotea que resulta ser la cubierta de dicho ético.

El sefior perito describe como correcto el estado de mantenimiento y conservacion de
dicha terraza, observando fisuras en su superficie debidas a asientos diferenciales en la es-
tructura del edificio, denotando un pandeo o flexion en los forjados motivado por la fatiga de
los materiales de los que estdn conformados, todo lo cual ha podido afectar a los materiales
impermeabilizantes de la terraza.

Recapitulando lo expuesto, no cabe duda tanto del caracter de elemento comin de la
terraza como la causa de las filtraciones, no debida a un inadecuado mantenimiento sino a
la propia situacién estructural de la finca...».

(61) «La sefiora juez de instancia dictd sentencia en la que, tras rechazar la alegada
excepcion de falta de legitimacion activa, acogié la demanda, y ello en base al criterio de la
responsabilidad objetiva fijado en el articulo 1910 del Cédigo Civil, tras razonar el caracter
de elemento comiin de la terraza, si bien de uso exclusivo de la demandada, asi como que la
causa de las filtraciones lo era el pandeo o flexion de los forjados».

(62) SP/SENT/96232.
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sivado de las armaduras, revestimiento y pintado—, correspondiendo las mismas
al propietario de la terraza.

En la SAP de A Coruiia, de 18 de mayo de 2006 (63), figuran en la escritura
de obra nueva y division horizontal dos cldusulas del siguiente tenor: «Los gastos
de reparacién y conservacién de las terrazas producidos por el uso normal de
las mismas, serdn satisfechos exclusivamente por los duefios de los pisos que
tengan terraza unida, debiendo mantenerlas en perfectas condiciones de lim-
pieza y quedando prohibido a los duefios de los pisos altos verter objetos a las
mismas» (64), y «todos los demds gastos de conservacion y reparacion de los
elementos comunes serdn satisfechos por los distintos propietarios en proporcién
a la cuota de participacién asignada a cada uno de ellos en el valor total del in-
mueble». Decide la Audiencia, en concreto, que las obras de impermeabilizacién
corresponden a la comunidad de propietarios: «a ningin propietario le es exigible
que ejecute a costa de su patrimonio obras en elementos comunes del inmueble
al margen de su contribucién conforme a su cuota de participacién fijada en el
titulo constitutivo. No le podemos hacer, por consiguiente, responsable, a costa
de su propio y exclusivo pecunio, de las reparaciones correspondientes a colocar
una capa de impermeabilizacién bajo la baldosa (al haber advertido el perito
seflor Leonardo que la solucién de hacerlo sobre el solado seria una solucién
temporal y no definitiva), a sustituir y revisar el sumidero y su conexién con
la bajante de forma que el desagiie sea suficiente a la aportaciéon de aguas que
pueda tener la cubierta, a sellar debidamente los tubos de ventilacién, a colocar
en aquellos una caperuza en su terminacién para evitar la entrada directa de
agua y a reparar el tabique divisorio en debida forma para evitar filtraciones
en su encuentro con el solado. Consideramos que dichas obras son propias de
la comunidad demandada».

Estimamos que los Tribunales, antes de decidir la cuestion que les sea
planteada, deberdn estudiar cada supuesto examinando el titulo constitutivo, los
estatutos y los acuerdos comunitarios. En ausencia de una prevision especifica,
resulta de utilidad distinguir dos posibles situaciones, seglin se impute el coste
a la comunidad o al propietario, a la que podemos afiadir una tercera, en la que
el coste es de ambas partes.

(63) JUR 2006/165407.

(64) Para la Audiencia, se asigna a los titulares de los pisos que tengan terraza unida
el uso exclusivo de ellas, «y en contrapartida l6gica y natural, asumen el mantenimiento y
reparacion ordinaria de la referida terraza, debiendo conservarla en perfectas condiciones de
limpieza...».
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3. OBRAS QUE ASUME LA COMUNIDAD

Las obras de cardcter extraordinario, que exceden del uso y conservacion
de la cosa, deben ser asumidas por la comunidad. La STS (Sala 1.*) de 17 de
febrero de 1993 (65), constituye una referencia importante en esta materia. El
origen del caso son unas filtraciones de agua y humedades que se produjeron
en las viviendas de los actores. Para el Tribunal Supremo, «resulta evidente que
como las obras de reparacién tendian a suprimir filtraciones de agua y hume-
dades derivadas de determinados vicios constructivos, las mismas excedian de
las naturalmente debidas al uso y conservacién de la cosa».

La norma que permite declarar la responsabilidad de la comunidad la en-
contramos en el articulo 10.1 LPH, conforme al cual «serd obligacién de la
comunidad la realizacién de las obras necesarias para el adecuado sosteni-
miento y conservacion del inmueble y de sus servicios, de modo que reuna las
debidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad, accesibilidad
y seguridad» (66). La mayoria simple serd la requerida para la aprobacion de
estas obras, siendo aplicable la regla 3.* del articulo 17 LPH (67).

Las obras se costean, en principio, por los comuneros en proporcion a sus
respectivas cuotas (68), aunque no puede descartarse otro médulo de distribu-
cién del gasto (69). El articulo 9.1.e) LPH indica, como obligacién del pro-

(65) RAJ 1993/1239.

En este mismo sentido se habia ya expresado la SAP de Barcelona, de 28 de julio de 1989
(citada por LOPEZ Frias, M. J., op. cit., pdg. 632) al afirmar que «la cubierta de un edificio
constituye un elemento comin del inmueble y su reparaciéon cuando no se trate de gastos
de mera conservacion corresponden a todos los copropietarios en proporcion a sus cuotas ya
que en nuestro Derecho no se establece distribucién en la contribucién a los gastos de tal
naturaleza en atencién a que el uso no fuera comin a todos los conduefios a diferencia de
otros regimenes de Derecho Comparado».

También puede traerse aqui, aunque no precise el origen de los dafios, la argumentacion de
la SAP de Lleida, de 7 de marzo de 2002 (JUR 2002/118696): «No habiéndose cuestionado
por el apelante que nos encontramos ante obras de caracter extraordinario, que exceden de la
naturaleza debida al uso y conservacion de la cosa (F. J. quinto de la resolucién apelada) y no
habiéndose acreditado que los dafios producidos sean debidos al mal uso o negligencia en el
cuidado de la terraza por parte de la demandada (F. J. cuarto) procede confirmar la sentencia
puesto que se trata de obras que debe asumir la comunidad de propietarios y, por tanto, se
costearan por los comuneros en proporcion a sus respectivas cuotas».

(66) La cita del articulo 10 LPH es habitual en este tipo de resoluciones. Entre otras
muchas, vid. SSAP de Barcelona, de 29 de octubre de 2003 (JUR 2003/260083); Almeria,
de 26 de abril de 2004 (JUR 2004/157995), y Madrid, de 26 de septiembre de 2006 (JUR
2006/268784).

(67) Vid. SAP de Pontevedra, de 16 de abril de 2008 (JUR 2008/215909).

(68) Asi, SSAP de Lleida, de 7 de marzo de 2002 (JUR 2002/118696), y Alicante, de
4 de mayo de 2005 (JUR 2005/163901).

(69) En la SAP de Alava, de 31 de marzo de 2008 (JUR 2008/162780), los estatutos
establecian que los propietarios del atico tendrian en uso las terrazas del piso, con la obli-
gacién de contribuir a los gastos de conservacion y de reparacién de dichas terrazas en la
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pietario, la de «contribuir, con arreglo a la cuota de participacién fijada en el
titulo o a lo especialmente establecido, a los gastos generales para el adecuado
sostenimiento del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no
sean susceptibles de individualizacién». En consecuencia, hay que atender a
la cuota o bien a lo que especialmente tenga establecido la comunidad, pues
nada impide sefialar, para determinados gastos, un régimen especial de distri-
bucién (70); puede, por ejemplo, acordarse que el propietario que tiene el uso
exclusivo de la terraza contribuya en una proporcién superior, siempre, claro
estd, que este tipo de acuerdos se adopten en la forma legalmente prevista (71).
Por otra parte, la comunidad debe contar con un fondo de reserva, tal y como
previene el articulo 9.1.f) LPH, o bien acudir a la derrama extraordinaria si el
fondo es insuficiente para hacer frente a la reparacién de la terraza.

Son, pues, a cargo de la comunidad la realizacién de obras que exceden
del puro mantenimiento y afectan a elementos estructurales del edificio. Caso
paradigmadtico es el de la impermeabilizacidn (72), que se reputa obra extraordi-

parte correspondiente a los mismos en un 20 por 100, abonando el 80 por 100 restante los
propietarios que lo sean de los diferentes elementos que integran cada casa, incluyéndose
ellos mismos. La Audiencia reconoce que es un sistema distinto de contribucién de gastos,
pero que no es aplicable al caso de autos, pues la obra a ejecutar no es de conservacién o
reparacion ordinaria.

(70) Los comuneros gozan de libertad para fijar, convencionalmente, otro médulo de
reparto, sin la proporcion que conllevan las cuotas de participacion.

(71) Dada la trascendencia que tiene esta cuestion, se opta por exigir el consenso una-
nime de todos los propietarios, sometiendo el acuerdo al riguroso régimen de la regla 1.*
del articulo 17 LPH. Al respecto, ECHEVERRIA SUMMERS, F., El estatuto de la Propiedad
Horizontal, Granada, 2000, pag. 467; este mismo autor (pag. 468) pone de manifiesto que la
practica demuestra que la adopcién de estos sistemas especiales genera una notable mejora
en la gestion cotidiana de los elementos, instalaciones y servicios comunes.

(72) Asi, la SAP de Leon, de 2 de febrero de 1998 (AC 1998/3271): «...la factura cuyo
importe se reclama se refiere a tres conceptos, el primero forrar canalén empotrado en terra-
za con tela asfaltica con proteccién de aluminio e impermeabilizado, el segundo se refiere
a impermeabilizar terraza completa con manta de vidrio y antigoteras, y el tercero alude al
alicatado de terraza en gress. Deficiencias cuya reparacion ha de hacer frente la comunidad
por no derivar las mismas del uso exclusivo de la terraza por la propietaria demandada, sino
que son propias de un elemento comun por naturaleza como es la terraza en cuestion, la cual
sirve de cubierta a los pisos inferiores».

En la SAP de La Coruiia, de 30 de septiembre de 1999 (EDJ 1999/46397), se dice: «...el
resto de las reparaciones precisas en la tela asféltica de impermeabilizacion de la terraza, distintas
de las correspondientes a la piscina, competerian a la comunidad, sin que, no obstante, podamos
condenar a la misma, toda vez que, al haber sido absuelta, no se recurri6 tal pronunciamiento
por la actora».

Otra referencia es la de la SAP de Alicante, de 4 de mayo de 2005 (JUR 2005/163901),
en la que los dafios tienen origen en «la inexistencia de capa impermeable de las terrazas de
las viviendas de la dltima planta»: «...aunque tenga el uso reservado de la terraza, lo cierto
y real es que, desde el punto de vista estructural del edificio, la terraza constituye cubierta
de la vivienda de la demandada, y en esos casos la responsabilidad dimanante de los dafos
por filtracién de agua pluvial incumbe siempre a la comunidad, porque la misma deriva de
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naria (73) y que, por ello mismo, excede del normal uso (74) y disfrute y de la
obligacién de mantenimiento ordinario que recae sobre el propietario del 4tico
que tiene el aprovechamiento exclusivo de la terraza. La SAP de Barcelona,
de 29 de octubre de 2003 (75), destaca por la claridad de su planteamiento,
considerando que las humedades han sido provocadas por el deterioro de la tela
asféltica, cuya sustitucién incumbe a la comunidad: «El Juzgador de Instancia
hace una interpretacion de la obligacion de conservacion que se corresponde con
el sentido habitual y sociolégico de esta expresién en este tipo de conflictos;
también el perito judicial sefior Sen expresé igual parecer. Tal criterio parte de
distinguir lo que son los gastos normales de mantenimiento que indiscutiblemen-
te serian del que utiliza la terraza, asi como las reparaciones menores puntuales
que exija su conservacion y lo que es la reconstruccién de la cubierta del edificio
en esta zona, cuando ha perdido la estanqueidad necesaria por envejecimiento
natural de los materiales. Obsérvese que un criterio similar es el de la ley de
arrendamientos en un conflicto en el que, de igual manera, hay un titular que no
controla efectivamente el inmueble, y un poseedor arrendatario que lo utiliza».

su naturaleza como elemento de la estructura del edificio, que siempre es comtn, y no de la
propiedad o del uso que sobre la superficie de la terraza se disponga o detente.

Por tanto como esta terraza hara las veces del necesario tejado, su conservacion en perfectas
condiciones de impermeabilidad y eficiencia a todos los conduefios del inmueble beneficia y
concierne, los gastos que ello origine, es decir, los de reparacion y conservacion de las mismas
y de los dafios que como consecuencia de filtraciones u otras averfas, pudieran originarse en
otras partes del inmueble, serdn satisfechas por todos los conduefios del mismo en proporcion
a sus respectivas cuotas de propiedad».

Asume también los gastos de impermeabilizacion la comunidad en las SSAP de Madrid,
de 24 de mayo de 1996 (RGD, 1996, pag. 8809 y sigs.); Pamplona, de 9 de marzo de 1999
(RGD, 1999, pag. 12205); Barcelona, de 29 de marzo de 2000 (AC 2000/4587); Segovia, de 30
de junio de 2005 (JUR 2005/221256); Madrid, de 18 de octubre de 2005 (JUR 2005/266818);
Barcelona, de 19 de febrero de 2007 (JUR 2007/217287); Madrid, de 4 de abril de 2008
(JUR 2008/180629), y Santa Cruz de Tenerife, de 2 de mayo de 2008 (JUR 2008/251871).
Referencias mds antiguas, pero habitualmente manejadas, son la SAT de Burgos, de 6 de
mayo de 1985 (RGD, 1986, pag. 3421 y sigs.), y la SAP de Oviedo, de 24 de enero de 1989
(RGD, 1990, pag. 3822 y sigs.).

(73) Califica la impermeabilizacién de la terraza como reparacion «extraordinaria» la
STS (Sala 1.%) de 9 de diciembre de 1983 (RAJ 1983/6926). No sabemos, sin embargo, si se
trataba de un caso de propietario del dtico con terraza de uso exclusivo.

(74) Se considera que el deterioro de la tela asfaltica nada tiene que ver con el uso.

(75) JUR 2003/260083. El demandante tenia atribuido el uso exclusivo de la terraza si-
tuada encima de su piso, si bien con la carga, reflejada en los Estatutos, de atender «de forma
exclusiva, a su limpieza y conservacion». El deterioro de la tela asfaltica, que ya ha cumplido
su periodo de servicio util, es lo que provoca las humedades en el piso. La comunidad alegaba
que mediante la cldusula estatutaria se quiso trasladar sobre los titulares del uso exclusivo de
las terrazas la misma obligacion de conservacion que en otro caso tendria la comunidad de
conformidad con el articulo 10 LPH, pero para la Audiencia, «ninguna prueba hay sobre una
voluntad especifica en tal sentido, por lo que entendemos debe confirmarse la resolucion del
Juzgado que atiende al sentido normal de tal expresion en este tipo de situaciones».
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Hay otros casos. Asi, ante un supuesto de reparacién en los voladizos de la
terraza, se declara que ha de correr por cuenta de la comunidad y no de la titular
de la vivienda en cuyo paramento exterior se ha ocasionado el desperfecto (76).

Las SSAP de Burgos, de 18 de enero de 1999 (77), y Alicante, de 1 de
junio de 2005 (78), consideran obligacién de la comunidad las obras exigidas
por el cambio de desagiies. En la doctrina, se refiere BATLLE VAZQUEZ (79) a la
insuficiencia de los canales de desagiie, que pueden ser causa de rebosamientos
en caso de lluvia abundante dafiando a los pisos inferiores sin culpa del duefio
de la terraza, considerando que la responsabilidad es de la comunidad.

El caso de la SAP de Burgos, de 18 de enero de 1999, acabada de citar, es
el del deterioro o envejecimiento de la ldmina aislante existente bajo el solado
de la terraza, origen de las filtraciones producidas en el salén de la vivienda
del actor. El solado presentaba un estado de normalidad (no se aprecian rotu-
ras, cuarteados, fisuras o grietas) y las obras de mantenimiento o conservacién
descritas en el informe pericial son calificadas como necesarias y urgentes,
debiendo correr a cargo de la comunidad.

Los gastos de reparacion de las barandillas merecen también un comentario,
pues son ya varias las sentencias que tratan este aspecto concreto. Son casos
en que, por ejemplo, la barandilla estd deteriorada o falta sujecién en algunos
tramos. Con independencia de lo que pueda decirse en una previsién especi-
fica de los estatutos, lo cierto es que, con caracter general, las barandillas son
consideradas revestimiento exterior del inmueble, formando parte de la fachada
y, por tanto, se encuadran entre los elementos comunes, correspondiendo su
reparacion o sustitucién a la comunidad de propietarios.

Asi sucede en la SAP de Tarragona, de 3 de diciembre de 2004 (80), en la
que se condena a la comunidad de propietarios a llevar a cabo a su costa las
obras necesarias para la sustitucion integra de las barandillas que circundan la

(76) SAP de Alicante, de 18 de abril de 2002 (JUR 2002/155520): «Todo lo expuesto
conduce, en el caso concreto, a la confirmacion de la sentencia dictada que declara nulo el
acuerdo, punto tercero de la Junta de Propietarios de la comunidad demandada, por el que
se imputaba a la demandante el pago de las obras realizadas en el canto del voladizo de la
terraza, por ser precisamente la comunidad la que viene obligada a reparar los desperfectos
localizados en dicho voladizo de la vivienda de la sefiora G., al quedar acreditado que la
zona afectada pertenece a la estructura del inmueble, y no haber quedado probado que los
mismos sean efecto de un uso inadecuado de la terraza por parte de la propietaria u ocupante
de la misma, ya que nada impide sostener a la vista de la prueba practicada, que tales dafios
provengan de un uso indebido dafios dolosos o culposos o de falta de mantenimiento por parte
de la actora, como causas de exoneracion de los articulos 9 y 13 de la LPH, que a la propia
comunidad recurrente correspondia haber acreditado, y que no ha hecho».

(77)  AC 1999/2772.

(78) JUR 2005/203858. Pone estas obras como ejemplo de obras que incumben a la
comunidad, junto con la impermeabilizacion.

(79) BATLLE VAZQUEZ, M., La propiedad de casas por pisos, Alcoy, 1980, pag. 108.

(80) EDJ 2004/261209.
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terraza aneja al piso-dtico de la demandante: «especialmente cuando se cierran
terrazas o balcones, las barandillas de las terrazas forman parte de la fachada
y, por lo tanto, deben conservarse por la Comunidad a fin de que el edificio, en
su aspecto externo, presente un caricter estético uniforme. El hecho de que la
terraza del dtico tenga un cardcter privativo no implica que de esta naturaleza
participa la barandilla». Aflade mds adelante: «una vez que ha quedado claro
la naturaleza de bien comun de la fachada, es evidente que la barandilla de
la terraza del atico tiene el cardcter de elemento comiin del edificio». Para la
Audiencia, la barandilla «es parte integrante de la fachada del edificio».

En la SAP de Cantabria, de 13 de julio de 2005 (81), se declara la nulidad
del acuerdo por el que se decide que sea cada uno de los propietarios de las
viviendas el que sufrague los gastos de reparacién o sustitucién de las barandillas
de la terraza. Los actores aducen, con indudable acierto a juicio de la Audiencia,
que la decisiéon adoptada vulnera lo dispuesto en el articulo 10.1 LPH. En el
titulo constitutivo se establece, en relacion a las terrazas existentes en el edificio,
que tendrdn la consideracion de elemento comtn del inmueble, aunque su uso y
disfrute se asigne a viviendas concretas. Se dice: «Las terrazas que son cubierta
de todo o parte del inmueble son elementos comunes, aun en el supuesto de
que el uso o disfrute de la misma sea privativo del piso que se encuentra en el
mismo nivel. La jurisprudencia al respecto es abundante (STS de 20 de marzo
de 1970, de 22 de diciembre de 1978, 15 de marzo de 1985, 27 de febrero de
1987 y 29 de julio de 1995). En las terrazas comunitarias existe una barandilla
y esa barandilla ha de ser repuesta por la comunidad porque forma parte de la

(81) JUR 2005/199075.

Con anterioridad, la SAP de Cantabria, de 25 de febrero de 2003 (JUR 2003/157655),
habia aprobado el proceder de los propietarios del dtico que, ante la desidia de la comuni-
dad, repusieron la barandilla que la propia comunidad habia retirado como consecuencia de
su mal estado y cuyo coste de reposicion debia ser ahora reintegrado a los demandantes.
Dice la Audiencia: «L.a comunidad estaba obligada a reponer la barandilla, y ello por varias
razones: 1.") Porque existia con anterioridad a su demolicién, y formaba por tanto parte de
la estructura del edificio. 2.*) Porque, siendo la terraza accesible desde la vivienda de los
actores, y teniendo dicha vivienda reservado su uso y disfrute exclusivo, la barandilla se
configura como un inequivoco elemento de seguridad del elemento comin terraza-cubierta,
ademads de su funcién puramente ornamental o de estructura. No se concibe una terraza sin
barandilla. Si la comunidad la retir6 —con buen criterio, para evitar su caida, en todo o en
parte, a la via publica—, la comunidad debera reponerla, pues tal reposicion se incardina en
sus obligaciones derivadas del articulo 10 LPH, que recuerda que es obligacion de la comu-
nidad «la realizacién de las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y conservacion
del inmueble y de sus servicios, de modo que retina las debidas condiciones estructurales, de
estanqueidad, habitabilidad y seguridad». Y no cabe alegar que la barandilla se retiré porque
los actores no lo hicieron, al incumbir a estos mantenerla en buen estado de conservacion no
se trata de la barandilla de un balc6n particular, sino de la barandilla de una terraza-cubierta
que es elemento comun, barandilla cuya colocacién resulta obligatoria fuere o no privativo
el uso o disfrute de la terraza, correspondiendo a la comunidad, y no a los usuarios de la
terraza, mantenerla en buen estado».

1898 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 726, pags. 1869 a 1925



La reparacion de las terrazas de los dticos en el régimen de propiedad horizontal

estructura del edificio y se configura como un inequivoco elemento de seguridad
de este elemento comudn, ademas de su funcidén unificadora de la estética de la
fachada del inmueble. No se concibe una terraza sin barandilla y la comunidad
ha de costear su reposicién en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10
de la LPH, conforme al cual: «serd obligacién de la comunidad la realizacion de
las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y conservacion del inmueble
y de sus servicios, de modo que retina las debidas condiciones estructurales de
estanqueidad, habitabilidad, accesibilidad y seguridad». Y no cabe alegar que su
reposicién incumbe a los demandantes a titulo particular por falta de diligencia
en la conservaciéon de este elemento comun, ya que también la obligacién de
conservacion de este elemento comun incumbe a la comunidad conforme a lo
dispuesto en el articulo 10 de la LPH». La sentencia de la Audiencia declara
la nulidad del acuerdo, por infringir el articulo 10.1 LPH.

4. OBRAS QUE ASUME EL PROPIETARIO

El propietario que tiene el uso exclusivo de la terraza debe asumir las obras
de reparacién de cardcter ordinario, que son aquellas que derivan del mero uso.
Parece abusivo y contrario a la equidad imputar este tipo de gastos al resto de
propietarios que no disfrutan este elemento comun. Esta obligacién es inde-
pendiente de que el derecho sea efectivamente utilizado o no por su titular, no
pudiendo eximirle de responsabilidad la falta de uso. Las resoluciones judiciales,
como veremos mds adelante, han venido admitiendo que la atribucién del uso
exclusivo de las terrazas lleva consigo, a cargo del propietario o propietarios
directamente beneficiados, la obligacién de correr con los gastos que se deriven
de la conservacién y reparacion ordinaria de las mismas (82), mas concretamente
las que afectan a su superficie o pavimento.

Toda esta problemdtica se comprende mejor si pasamos al estudio de los
diferentes supuestos que se han ido decidiendo por los Jueces y Tribunales.

Uno de los casos mds frecuentes que se plantea en la practica es el de las
baldosas rotas o desprendidas. El deterioro puede deberse al uso, al transcurso
del tiempo o a una accién negligente del propietario del atico; no hay duda
aqui que la reparacién corresponde al usuario de la terraza. Otra cosa es que
los desperfectos tengan origen en problemas de impermeabilizacién, en cuyo
caso correrd a cargo de la comunidad el coste de la reparacidn.

(82) Califica la SAP de A Coruna, de 18 de mayo de 2006 (JUR 2006/465407), de
contrapartida légica y natural que los titulares que tengan el uso exclusivo de la terraza asu-
man «el mantenimiento y reparacion ordinaria de la referida terraza, debiendo conservarla en
perfectas condiciones de limpieza...».
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También en este punto hay que referirse a la STS (Sala 1.*) de 17 de febrero
de 1993 (83). Califica como obras que responden al normal uso y conservacion
de las terrazas —y, por ello mismo, de la incumbencia del propietario— aque-
llas que consisten en la reposicién de las baldosas rotas, que equivalen, en el
caso de autos, a la sustitucién o reparacién de la superficie de rasilla cerdmica.

Para la SAP de Madrid, de 20 de octubre de 1995 (84), el dafio que se
viene sufriendo en la vivienda de los demandantes tiene su causa «en la falta
de mantenimiento y revisiéon de la cubierta, lo que se concreta en la rotura o
mal estado de la membrana impermeabilizante de la cubierta dado el escaso
mantenimiento, asi como a la falta de reposicién y limpieza, ya que los su-
mideros se obstruyen siendo incapaces de recoger y conducir todo el agua,
presentando el elemento de cubricién, baldosin cataldn, unidades sustituidas
por otras nuevas alrededor de los sumideros, y otras reparaciones parciales,
como provocadoras de las humedades que sufre el piso de los demandantes a
través de su cubierta que constituye terraza a nivel de uso privativo de la parte
ahora recurrente», considerando, en consecuencia, que «no se estd observando
la obligacién de mantener la terraza de modo tal que no perjudique a los demads
copropietarios y por ello es procedente la condena que en demanda se postula
frente al codemandado ahora apelante, sobre quien pesa esa obligacién de con-
servacion ordinaria, y no sobre elementos estructurales, que no se determinan
como causantes de los dafios».

La SAP de Burgos, de 18 de octubre de 2002 (85), decide condenar a las
propietarias demandadas a la sustitucién del pavimento, cuyo deterioro se habia
producido como consecuencia del uso ordinario de la terraza: «la jurispruden-
cia viene admitiendo igualmente la posibilidad de que, bien en los estatutos,
bien por acuerdo adoptado vélidamente en Junta General, la Comunidad pueda
establecer un derecho de uso exclusivo en favor de una determinada vivienda
o local, atribucién de uso exclusivo que en ningtin caso puede confundirse con
el derecho real de propiedad (SSTS de 24 de octubre de 1978, 23 de mayo de
1984, 3 de febrero de 1987, 14 de octubre de 1991, 22 de abril de 1992 y 8 de
octubre de 1993), pero en el bien entendido de que, como bien se expresa en la
ya citada sentencia de la Seccién 1.* de la AP de Ledn, de 21 de junio de 1994,
la atribucién en favor de un copropietario del uso exclusivo de un elemento
comun tiene como natural contraprestacién las obligaciones de mantenimien-
to que recaen sobre el usuario exclusivo, pues la utilizacién exclusiva de un
elemento comun, implica la obligacién de mantener, conservar y reparar todas
aquellas deficiencias en dicho elemento, que sean producto del uso y disfrute
ordinario propio de un diligente y cuidadoso usuario de cosa ajena, dejando

(83) RAJ 1993/1239.
(84) RGD, 1996, pag. 778 y sigs.
(85) Act.Civ. 2002/261.
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para la propiedad —la comunidad de propietarios— todas aquellas reparaciones
u obras de cardcter extraordinario o urgente que vayan mas alld del derecho del
usuario (sentencias de la Sala Primera del TS de 17 de febrero y 11 de octubre
de 1993)». En el caso de autos, se dice por el Tribunal que «el mal estado del
pavimento de dicha terraza es consecuencia del uso ordinario de dicho patio
por parte de las citadas demandadas, de manera que, puesto que ha quedado
parcialmente acreditado que el mal estado del pavimento de dicha terraza, junto
con el mal estado de la capa impermeabilizadota, ha contribuido a la aparicién
de filtraciones de agua en una determinada zonal del local de la demandante,
estan obligadas las hermanas T. G. a costear, sino la sustitucién de la capa
impermeabilizadora, a la que no tienen acceso directo, ni consta que se haya
deteriorado por el uso ordinario de la terraza, si la sustitucién del pavimento».

La SAP de Asturias, de 23 de octubre de 2001 (86), sitda a cargo de los
propietarios la obligacién de reparar el pavimento de las terrazas deteriorado por
obras ejecutadas por estos mismos propietarios que las disfrutan: «En el presente
y como quiera que los dafos, conforme la propia prueba de la demandada se
deben a modificaciones realizadas por los usuarios de la terraza, que no impli-
can variacion o alteracion externa del edificio (sentencia del Tribunal Supremo,
de 3 de julio de 1989) y que se encuentran calificadas como ordinarias en el
titulo a cargo de los propietarios de los predios donde se ubican las terrazas,
que las usan en su provecho y no de la Comunidad, quienes tienen también
asignado imperativamente el deber de evitar las filtraciones y humedades en
los pisos inferiores, que pueden proceder de las terrazas, patente es la falta de
accioén contra la comunidad y la necesidad de analizar los hechos, de acuerdo
al articulo 1902 y 1910 del Cédigo Civil, frente a partes distintas, pues no se
trata, por dltimo, de infraccién achacable a la demandada, de los deberes de
mantener la seguridad y estanqueidad estructural del inmueble a que se refiere
el articulo 10 de la Ley de Propiedad Horizontal en su redaccién actual, sino
a la pura reparacién de elementos de uso privativo, como el pavimento de las
terrazas por obras ejecutadas por los propietarios que las disfrutan, de las que
se derivan dafios para otros, todo lo cual obliga a la acogida del recurso y
revocacion de la apeladax.

Otro caso de responsabilidad del propietario es el de la SAP de Girona, de
2 de octubre de 1998 (87). La ampliaciéon y modificacion de la terraza del ético,
llevada a cabo por el propietario que tenfa su uso exclusivo y sin que conste
solicitud de autorizacién a la comunidad, estd en el origen de las humedades y
filtraciones producidas en el piso inferior; en concreto, la defectuosa unién de
los dos tramos de terraza, el originario y el ampliado, por una probable falta
de buenas condiciones de la tela asfiltica en dicha unién, hace que se filtre el

(86) JUR 2002/17065.
(87) AC 1998/1807.
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agua de lluvia bajo la tela asfaltica y discurra por buena parte del subsuelo de
la terraza afectando al techo de la finca inferior.

Tampoco hay que descartar que el propietario tenga que asumir el coste de
obras que, en principio, corresponden a la comunidad, si se demuestra que los
dafios han sido debidos a su negligencia —o la de las personas por quienes debe
responder— en el cuidado de este elemento comiin (88). Una gotera causada
por un atasco en el sumidero es un ejemplo claro de negligencia del propietario
del atico; es el supuesto de la SAP de Ourense, de 9 de mayo de 2001 (89), si
bien aqui la terraza estaba situada en la primera planta: «las terrazas existentes
en edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal tienen el caracter
de elemento comun y, por ello, el mantenimiento en buen uso de acuerdo con
el destino que les es propio corresponde a la Comunidad, la cual ha de hacer
las reparaciones precisas para conservarlas adecuadamente impermeabilizadas;
pero el uso puede corresponder exclusivamente a la finca en la que se halle
integrada, como ocurre en el supuesto que se enjuicia, en la que las partes re-
conocen que corresponde al propietario de una de las viviendas de la primera
planta, el demandado-apelante, y es €l quien estd obligado a mantenerla limpia
y en estado de no causar dafios a los restantes usuarios, y por consiguiente, al
producirse filtraciones por falta de limpieza, lo que atascé los desagiies, €l es
el unico responsable, mds cuando ningin vecino podria acceder a ella sin su
consentimiento. El que haya pasado varios afios en el extranjero en nada afecta
a su obligacién de conservar el inmueble en buen uso».

(88) Se afirma en la SAP de Barcelona, de 21 de octubre de 1997 (EDJ 1997/14353):
«como pone de manifiesto la sentencia de instancia, la terraza es un elemento comun, por
servir de cobertura a los pisos o locales inferiores, y por tal razén debe ser mantenida por la
comunidad, sin perjuicio de la responsabilidad de su usuario si los dafios producidos desde
la misma hubiesen sido consecuencia de su culpa o negligencia».

(89) JUR 2001/151391.

Puede también citarse la SAP de Lugo, de 27 de julio de 1995 (RGD, 1996, pag. 3230),
aunque el dafio no se origina en un &tico, sino en la planta segunda donde estaban ubicados
los locales comerciales que disfrutaban de terraza por el retranqueo sobre la planta inferior.
Dice la Audiencia: «Como la terraza llegé a tener el sumidero atrancado, el agua pluvial cai-
da sobre ella no encontr6 su salida normal, y entonces alcanzé el establecimiento mercantil
situado en la planta baja, en el que produjo dafios, existiendo una relacion de causalidad entre
este efecto perjudicial y la situacién anomala de sumidero, el cual se encontraba asi por no
habérsele prestado el necesario cuidado para cumplir la funcién de evacuar el agua, cuidado
que correspondia exclusivamente a “A. E., S. A, porque forma parte del uso y disfrute de
la terraza, facultad que solo €l tiene, lo que implica el mantenimiento en buen estado de los
desagiies, exigencia que trae consigo, la l6gica consecuencia de atribuirle la responsabilidad por
los dafios que su atranco produzca, cuando, como sucede en este caso, sea debido a una omisién
negligente, pues una minima diligencia hubiera impedido la obturacién del sumidero, y entonces
nadie mas que “A. E.”, es responsable de los dafios, y sin embargo, no ha sido demasiado, no
pudiendo validamente objetarse que, como la terraza es un elemento comiin, su mantenimiento
es competencia de la comunidad de propietarios, porque, a pesar de esa naturaleza, hay un uso
y disfrute exclusivo, en funcién del cual, no por otra causa, ocurrieron los dafos».
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La responsabilidad del propietario encuentra, en definitiva, su base legal
en el articulo 9.1.6) LPH, donde se establece, entre otras obligaciones, la de
«mantener en buen estado de conservacion su propio piso o local e instalacio-
nes privativas, en términos que no perjudiquen a la comunidad o a los otros
propietarios, resarciendo los dafios que ocasione por su descuido o el de las
personas por quienes deba responder».

Abhora bien, la dejadez del propietario en afrontar estas reparaciones no debe
impedir a la comunidad ejecutarlas por si misma y solicitar posteriormente su
reembolso del titular del atico.

5. CONDENA DE LA COMUNIDAD Y DEL PROPIETARIO

Una situacién distinta a la de los casos anteriores debe también ser objeto
de estudio. Nos referimos, en concreto, a la condena solidaria de la comunidad
y del propietario, cuando ambos son declarados responsables del dafio produ-
cido. Se impone esta solucién cuando no es posible atribuir a cada una de las
partes demandadas, de forma individual, la responsabilidad en los desperfectos
y se constata que la causa de los dafios se encuentra en el incumplimiento de
las obligaciones que incumben a todas ellas.

Asi, en la SAP de Barcelona, de 30 de junio de 2006 (90), se condena
solidariamente a la propietaria del dtico (la terraza era elemento comtin de
uso privativo) y a la comunidad a realizar las obras necesarias para evitar las
filtraciones de agua y al pago del coste de los trabajos de pintura que precisa
la vivienda de la demandante, pues aparecieron manchas de humedad en los
techos del comedor y de una de las habitaciones individuales. Se aprecia que las
filtraciones en el piso de la actora derivan de la concurrencia de diversas causas,
que denotan tanto un defectuoso mantenimiento del elemento comiin como un
uso indebido de la terraza por parte de quien la utiliza habitualmente. Se habla,
por un lado, del desgaste de la cubierta, con una incorrecta impermeabilizacion
de la terraza, asi como el mal funcionamiento del desagiie, y por otro, del hecho
de haber procedido a la modificacion de los sumideros por parte de la propiedad
del atico y la adicién de algunos elementos en la cubierta, como es el caso de
un aparato de aire acondicionado con un desagiie conectado al desagiie de la
cubierta y otro evacuando directamente sobre el pavimento. Por ello, entiende
el Tribunal que «la tnica solucién posible ante la legitima pretension actora
de que cesen las filtraciones que provienen de la terraza del piso superior y se
reparen los dafios que le han ocasionado (humedades en techo) es condenar a
ambas demandadas a indemnizar a la actora de forma solidaria por los perjui-

(90) TOL 1.024.218.
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cios sufridos como consecuencia de las filtraciones, y es que en casos como el
presente, en que se adivina la concurrencia de diversas actuaciones negligentes
imputables a distintas personas, la jurisprudencia se inclina por acudir, con
fundamento en la salvaguarda del interés social (STS de 24 de septiembre de
2003) en cuanto constituye un medio de proteccién de los perjudicados (STS
de 15 de abril de 2003), y, por tanto, en beneficio del perjudicado que no ha
tenido responsabilidad alguna en el siniestro, a lo que se ha venido a definir
como solidaridad impropia, haciendo recaer la responsabilidad del siniestro en
todos ellos de forma solidaria, sin perjuicio del derecho de que quien finalmente
abone la indemnizacién y efectie la reparacién de la terraza pueda repetir contra
los demds», afiadiendo que «cierto es que tal figura exige la indiscernibilidad en
su respectiva responsabilidad, esto es, que no sea factible, por el resultado de
las actuaciones, la determinacién individual y personal de las responsabilidades
atribuibles a los agentes intervinientes (STS de 24 de mayo de 2004), pero es que
precisamente en el caso de autos no resulta posible efectuar tal determinacion
ni eximir de responsabilidad a ninguna de las demandadas».

En otras ocasiones resulta, en cambio, posible individualizar la responsabi-
lidad de cada uno de los sujetos que han sido demandados. Se aprecia en estos
casos el cardcter mancomunado de la obligacién de reparar.

Se condena, en la SAP de Madrid, de 23 de mayo de 2007 (91), a los
propietarios de la terraza (92) y a la comunidad al levantamiento de la im-
permeabilizacion y la colocacién de una nueva, debiendo soportar el coste de
estas obras al 50 por 100 la comunidad y la otra mitad los otros dos codeman-
dados. Para el Tribunal «la terraza-cubierta aneja a la vivienda constituye al
propio tiempo elemento comun, en su estructura, y elemento privativo, en sus
elementos superficiales y externos, y el deber de velar por su conservacién de
forma que se evite la filtracién de aguas hacia el interior del edificio incumbe
simultdneamente a dofia Cecilia y don Pedro Antonio, como propietarios de la
vivienda y a la comunidad de propietarios, en cuanto las filtraciones provienen
del defectuoso mantenimiento y conservacion de los elementos superficiales y
estructurales de la terraza, y singularmente de la omision del reforzado deber
de mantenimiento que se precisa en las zonas superficiales de encuentro de la
terraza con los paramentos verticales de la vivienda, en su estructura original
y en la ampliada».

En la SAP de Barcelona, de 2 de julio de 2007 (93), se considera probado
que el origen de las filtraciones se encuentra tanto en el mal estado del pavimento
(responsabilidad del propietario del atico) como en la caducidad de los materiales

(91) JUR 2007/199892.

(92) La terraza figuraba inscrita como parte integrante de la vivienda, teniendo (al pa-
recer) el cardcter de elemento privativo.

(93) JUR 2007/285321.
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que garantizan la estanqueidad del edificio (responsabilidad de la comunidad).
Se condena al propietario del ético a realizar las obras de mantenimiento ge-
neral de la terraza y a la comunidad a las obras necesarias para reponer la tela
asféltica de dicha terraza. Entiende la Audiencia que no es posible atribuir de
forma exclusiva la responsabilidad a uno solo de los demandados (94) y declara
la naturaleza mancomunada de la obligacién (95), lo cual es una apreciacion
correcta en tanto en cuanto se habian identificado de manera concreta los res-
pectivos ambitos de responsabilidad del propietario y la comunidad.
Mencionamos también en este apartado a la SAP de Bilbao, de 7 de noviem-
bre de 1991 (96), aunque el origen del conflicto (un acuerdo comunitario, que
resulta impugnado) sea distinto al de los anteriores fallos. Declara la Audiencia
la validez del acuerdo, por el que la comunidad asumia el coste de la reparacién
de la tela asfaltica de la terraza privativa y el cincuenta por ciento del coste de
la mano de obra necesaria para colocar las baldosas, en compensacién por los
inconvenientes que para los propietarios de la terraza supondrian las propias
obras al tener que levantar todo el enlosetado de la terraza para la sustitucién
de la tela asféltica. Dice la Audiencia: «la comunidad asume la totalidad de
los costes de colocacion de la tela asfaltica como elemento comin que este es
y ademds se hace cargo del cincuenta por ciento de los gastos originados en
concepto de mano de obra para la colocacién de las baldosas, mientras que la
parte demandada tiene que asumir el otro 50 por 100 restante y el coste del
material, lo cual es 16gico y equitativo porque el suelo de la terraza es elemento

(94) «...siel origen de las filtraciones se encontrara tan solo en el mal estado del pavi-
mento, la responsabilidad serfa exclusiva del propietario demandado, y en cambio, si el dano
pudiera derivarse tnicamente del mal estado de la tela de impermeabilizacién, deberiamos
hacer recaer sobre la comunidad la obligacién de asumir el coste total de la reparacion.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, no puede hacerse una atribucion exclusiva en la
forma expuesta, por lo que no sera posible atender a ninguno de los dos recursos porque cada
una de las partes busca responsabilizar a la contraria por la via de determinar que el origen
de los dafios se encuentre en una u otra patologia.

Para analizar el estado de la terraza disponemos del informe pericial emitido por el arqui-
tecto técnico senor Gregorio, que se acompaii al escrito de demanda, y en el que expone que
estas filtraciones tienen su origen en dos hechos claramente visibles: 1) el nulo mantenimiento
de la terraza por parte del propietario, y 2) la instalacion de pilares metalicos apoyados sobre
la cubierta por medio de dados de obra que originan mas puntos de filtracion. Asimismo,
se destaco por el indicado perito que los materiales que garantizaban la estanqueidad del
edificio habian caducado».

(95) Lo hace, precisamente, al hilo de la condena en costas: «Tan solo existe un extre-
mo en el que la sentencia debe ser modificada, y es el relativo a las costas, pues en tanto
que la indicada resolucién impone las costas con cardcter solidario a los demandados, asiste
la razén a la comunidad apelante cuando sefiala que tal condena debié ser, en su caso, de
cardcter mancomunado, de acuerdo con la naturaleza de la obligacion principal impuesta a
los demandados, pues si la misma tiene este cardcter, derivacién natural de ello, es que la
condena en costas sea también de cardcter mancomunado y no solidario...».

(96) RGD, 1992, pag. 6143 y sigs.
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privativo, de disfrute exclusivo de los copropietarios demandantes y, obviamente,
de dichos costos de material deben hacerse cargo, pues ellos son los unicos
beneficiarios, sobre todo teniendo en cuenta que dichas losetas deben sustituirse
ya a consecuencia de su deterioro. Tampoco son abusivos los acuerdos de la
comunidad de propietarios porque esta se hace cargo ademds de lo que estricta-
mente le corresponde como gastos derivados de la colocacién de la tela asfaltica
y de la mitad del costo de la mano de obra para la colocacién de las losetas, lo
cual en cierto modo viene a resultar una compensacién para los copropietarios
actores de las inconveniencias que para ellos representa el tener que levantar
todo el enlosetado de la terraza para la sustitucién de la tela asfaltica, pero no
hay que olvidar que también las losetas estdn deterioradas y deben sustituirse,
y aunque las humedades del piso inferior se deban fundamentalmente a fallos
del sistema de impermeabilizacién, no se excluye del todo por el perito que
alguna incidencia pudo tener el mal estado del pavimento».

6. DESPERFECTOS CAUSADOS POR DEFECTOS DE CONSTRUCCION

La obligacién de reparar que recae sobre la comunidad ha sido objeto de
discusion cuando los dafios son atribuibles a los llamados vicios ruinégenos o
de construccién: ;jresponde la comunidad o los agentes que intervinieron en la
construccién del edificio?

El caso de la SAP de Cantabria, de 18 de octubre de 2001 (97), nos sirve
de ejemplo para plantear la cuestion debatida, sefialandose en el informe pericial
que «no es que no se haya instalado ningun tipo de impermeabilizacién debajo
del pavimento, sino que carece de este pavimento, siendo la terminacién del
forjado estructural la que hace de pavimento».

No es infrecuente que la comunidad demandada intente exonerarse de res-
ponsabilidad, alegando que se trata de defectos que tienen origen en la cons-
truccién misma de la terraza, siendo, por tanto, incumbencia del arquitecto,
constructor y demds agentes que intervinieron en el proceso constructivo. La
respuesta a esta cuestion es clara: la comunidad sigue estando obligada a rea-
lizar las obras de reparacién que legalmente le corresponden, con base en la
LPH, sin que ello sea obstaculo para el ejercicio de las acciones contra quienes
proyectaron y construyeron el edificio (98).

(97) SP/SENT/32399. Para la Audiencia, la reparacion de la terraza privativa no corre a
cargo de su titular, sino que resulta obligacién de los copropietarios del inmueble.

(98) Es precisamente lo que sucede en el caso decidido por la SAP de Barcelona, de 7
de marzo de 2002 (JUR 2002/138193). El origen del pleito, interpuesto por la comunidad,
es el defecto de desprendimiento de las losas de los balcones y de la escalera, asi como hu-
medades detectadas en uno de los pisos. Resultan condenados la promotora-constructora, el
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Para Roca GUILLAMON (99), la pretension de exigir a la comunidad el
cumplimiento de su deber de realizar las obras necesarias «ha de prosperar
incluso abstraccién hecha de mediar pendiente una reclamacion por vicios de la
construccién a los que se achaca el mal estado de la finca, y de los que deban
responder cualquiera de los ahora llamados agentes de la edificacién».

Se pronuncia sobre este tema la SAP de Almeria, de 26 de abril de
2004 (100), y lo hace en unos términos que no dejan margen a la duda. La

arquitecto y los aparejadores. La Audiencia considera que las deficiencias no se deben a la
falta de conservacién y mantenimiento de la comunidad, sino a vicios constructivos.

(99) Roca GUILLAMON, J., en Comentarios a la Ley de Reforma de la Propiedad Hori-
zontal (art. 10), coordinador: CUADRADO IGLESIAS, M., Madrid, 2000, pag. 386.

(100) JUR 2004/157995.

En la misma linea, con anterioridad, la SAP de Cantabria, de 28 de octubre de 1996 (AC
1996/1812), habia ya declarado: «La comunidad demandada sostuvo en la instancia que no
estd obligada a reparar la terraza comdn ni a responder de los danos causados por tratarse
de unos defectos constructivos que tienen su origen en la construccion misma, lo que hace
aplicable al caso el articulo 1591 del Cddigo Civil, con responsabilidad exclusiva o solidaria,
en su caso, del arquitecto, constructor y demds intervinientes en la construccion, mientras
que el actor ha sostenido que en todo caso la comunidad demandada debe proceder a la re-
paracion de la terraza y a indemnizarle de los dafios causados en aplicacién de lo dispuesto
en los articulos 3, 9 y 18.1.° y 3.° de la Ley de Propiedad Horizontal y 1902 del Cddigo
Civil. Esta tltima tesis es la que esta Audiencia considera correcta y de aplicacion al caso,
lo que conduce a la estimacién del recurso y de la demanda. En efecto, con ser cierto que
tratdndose de defectos constructivos causantes de ruina, total o parcial, material o funcional,
el arquitecto, constructor, promotor y aparejador son responsables cada uno en la esfera que le
es propia o solidariamente en caso de no poder deslindarse esas responsabilidades, conforme
al articulo 1591 del Cédigo Civil y la doctrina legal que lo interpreta y de cuyo amplio co-
nocimiento por las partes hay muestras sobradas en los escritos rectores del proceso y en los
del recurso e impugnacion, tal responsabilidad frente al duefio de la obra, la comunidad de
propietarios o incluso los adquirentes originarios o posteriores de los diversos pisos y locales
no se ve interferida por el deber de la comunidad como tal de mantener el edificio en sus
elementos comunes en perfectas condiciones de uso y conservacion, tal como se desprende de
los articulos 5.10.13.3.° y 18.3.° de la Ley de Propiedad Horizontal, pues uno y otro cuerpo
normativo tienen su ambito propio que no resultan incompatibles entre si, de suerte que sin
perjuicio de que la comunidad e incluso cualquiera de sus componentes pueda dirigirse contra
aquellos intervinientes en el proceso constructivo para, via articulo 1591 del Cédigo Civil,
exigirles su responsabilidad por los defectos constructivos, a cualquier comunero les asiste
el derecho de instar de la comunidad la realizacién de las obras necesarias para el adecuado
mantenimiento del edificio y asegurar el uso de sus elementos privativos, sea cual sea el
origen de las deficiencias que perturban o menoscaban ese uso, y asi lo han entendido, por
ejemplo, el Tribunal Supremo en sentencia de 16 de octubre de 1989, y el Tribunal Superior
de Justicia de Navarra en sentencia de 29 de junio de 1995. Por consiguiente, acreditado como
queda dicho que la terraza comiin del inmueble tiene grietas por las que se filtra el agua al
garaje del actor, la comunidad esta obligada a realizar las obras necesarias para evitar esa
filtracion, sin perjuicio de las acciones que le pueda asistir contra el arquitecto del proyecto
de construccidn, el constructor, etc.».

Puede que sea correcto traer también aqui a colacion la STS (Sala 1.*) de 10 de octubre
de 1993 (RAJ 1993/8179). Se declara la validez de la cldusula contenida en la escritura de
division horizontal, con arreglo a la cual se atribuian a determinados copropietarios los gastos
de reparacion de la cubierta. Para el Tribunal Supremo una cosa es que la cldusula sea valida
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comunidad de propietarios demandada pretendia exonerarse de responsabilidad,
derivando la misma hacia el arquitecto, constructor y demads intervinientes en la
construccién (101). La Audiencia efectda el siguiente razonamiento:

«La comunidad demandada ha sostenido en todo momento que no
es responsable de dichos dafios, ni estd obligada a reparar el elemento
comun por tratarse de unos defectos constructivos que tienen su origen
en la construccién misma, lo que hace aplicable al caso el articulo 1591
del Cdédigo Civil, con responsabilidad exclusiva o solidaria, en su caso,
del arquitecto, constructor y demds intervinientes en la construccion,
mientras que el actor ha sostenido que en todo caso la comunidad de-
mandada debe proceder a la reparacién de la terraza y a indemnizarle
de los dafios causados en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 3,
9, 18.1. y 3 LPH y 396 del Cddigo Civil. Esta tltima tesis es la que
este Tribunal considera correcta de aplicacion al caso, lo que conduce
a la desestimacion del recurso y estimacion de la demanda. Con inde-
pendencia de las causas de los defectos constatados en un elemento
comun y que a la vista del informe pericial del sefior Placido que en
el acto del juicio sefialé como causa una mala ejecucién de la imper-
meabilizacion de la cubierta, la comunidad es responsable del estado
y reparaciones del mismo, asi como de los dafios que cause sobre la
propiedad privativa. De aceptarse el planteamiento de la demandada,
se llegarfa a una situacién contraria incluso al propio sentido comtin,
al obligar a uno de los copropietarios a dirigirse contra el constructor
u otro responsable del vicio ruinégeno y soportar, poco menos que
en exclusiva, las consecuencias de una ejecucién inadecuada de la
obra que afecta a toda la comunidad e incide en un elemento comdn.

En efecto, con ser cierto que en su caso tratindose de defectos
constructivos causantes de ruina, total o parcial, material o funcional,
el arquitecto, constructor, promotor y aparejador son responsables cada
uno en la esfera que le es propia o solidariamente en caso de no poder

y otra que deban reparar los dafios que ahora se reclaman, que son atribuibles a vicios rui-
négenos, por lo que, aun siendo vélida tal cldusula, recae sobre la comunidad la obligacién
de reparar los dafnos de la cubierta. Dice el Tribunal Supremo: «...la reiterada cldusula, aun
siendo valida, no atribuye a los usuarios de la cubierta los gastos de reparaciéon que, como
los que son objeto de esta litis, no son imputables al uso que de ello se haga por los actores,
por lo que no cabe concluir otra solucién que su atribucién a la comunidad denunciada».

(101) La comunidad demandada insistié en apelacién en su falta de legitimacion ad
causam, por no ser responsabilidad de la misma los dafios causados, pues debian considerarse
danos por mala ejecucion y por tanto dentro del marco de la responsabilidad decenal y no del
articulo 3 LPH, como ya habfa puntualizado al solicitar la 1lamada a pleito a los efectos del
articulo 14.2 LEC de la constructora «Ejidohogar, S. L.». La Audiencia considera improcedente
el llamamiento regulado en dicho precepto.
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deslindarse esas responsabilidades, conforme al articulo 1591 del Cé-
digo Civil y la doctrina legal que lo interpreta, esta responsabilidad no
interfiere en el deber de la comunidad de mantener el edificio en sus
elementos comunes en perfectas condiciones de uso y conservacion,
tal como se desprende de los articulos 5, 10, 13.3.* y 18.3.* LPH,
pues uno y otro cuerpo normativo tienen su dmbito propio que no
resultan incompatibles entre si, de suerte que sin perjuicio de que la
Comunidad e incluso cualquiera de sus componentes pueda dirigirse
contra aquellos intervinientes en el proceso constructivo, a cualquier
comunero les asiste el derecho de instar de la comunidad la realizacién
de las obras necesarias para el adecuado mantenimiento del edificio
y asegurar el uso de sus elementos privativos, con independencia del
origen de las deficiencias que perturban o menoscaban ese uso.

Asf lo han entendido, por ejemplo, el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 16 de octubre de 1989, el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra en sentencia de 29 de junio de 1955 y la Audiencia Provincial
de Cantabria de 28 de octubre de 1996.

Por consiguiente, la comunidad estd obligada a realizar las obras
necesarias para evitar esas filtraciones y humedades, sin perjuicio de
las acciones que le pueda asistir contra el arquitecto del proyecto de
construccion, el constructor, etc.».

7. OBSERVACIONES CRITICAS. EL ENFOQUE ARQUITECTONICO DEL PROBLEMA

El repaso a las sentencias de las Audiencias pone de manifiesto la importan-
cia de la distincién entre reparaciones ordinarias y extraordinarias, distincién que
sirve, como hemos visto, para imputar (en aquellos casos en que sea posible) la
responsabilidad por los danos causados. Cabe ahora preguntarse si un enfoque
diferente, mds en linea con el punto de vista arquitectonico, puede servir para
resolver el arduo tema de las reparaciones. Mds que atender al cardcter ordinario
o extraordinario de la reparacién, se trata de apreciar si el dafio tiene origen en
la superficie de la terraza o en la estructura de separacién entre la terraza y los
pisos inferiores (102). Al fin y al cabo, la terraza, aunque sea objeto de utili-

(102) El Derecho Civil catalan recoge también la distincién entre gastos ordinarios de
conservacion y mantenimiento, que van a cargo del propietario del elemento privativo que
tiene el uso y goce exclusivo del elemento comtn, y gastos estructurales, de refaccion y
demds extraordinarios, que son considerados comunes. Asi resulta del articulo 553-42.3 del
Cadigo Civil cataldn, al que mas adelante aludiremos. Se mantiene, pues, la distincion entre
gastos ordinarios y extraordinarios, pero se introduce cierta concrecion y detalle, al hablar de
conservacion, mantenimiento, gastos estructurales y de refaccion.
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zacion individualizada debido a su ubicacion fisica en el atico, es un elemento
de la estructura del inmueble.

La SAP de Madrid, de 23 de mayo de 2007 (103), opta por esta solucién:
«queda dicho que las terrazas superiores de los edificios, incluso aquellas que
son transitables, quedan incluidas en la categoria de cubiertas, y por tanto, en
principio, son consideradas como elementos comunes en el régimen de pro-
piedad horizontal, ex articulo 396 del Cédigo Civil y articulo 1 LPH. Lo que
no impide que la superficie transitable, en principio de uso comun por razén
de su naturaleza, pueda atribuirse en exclusiva a alguno de los pisos o locales
privativos, o bien pueda asignarse al uso exclusivo de alguno o algunos de los
propietarios individuales, dando lugar a la denominada doctrinalmente “desafec-
tacién”, y que produce como consecuencia, a todos los efectos relativos a su
mantenimiento, reparacién y conservacion, una escision entre lo que constituye
superficie de la terraza (pavimento, capas superiores y elementos superficiales),
y lo que son sus elementos estructurales, incumbiendo al propietario individual
beneficiario responder del mantenimiento de los primeros, y a la comunidad
de propietarios la obligacién de mantenimiento de los elementos estructurales,
con la sola excepcion de las reparaciones u obras cuya necesidad dimane de
la negligencia o dolo del propietario individual». Se precisa, mds en concreto,
que el hecho de ser la terraza elemento privativo o elemento comtin de uso
privativo tiene «la consecuencia de desplazar hacia el propietario individual
la obligacién de servirse de la terraza con arreglo a su destino, sin introducir
alteraciones inconsentidas, y de velar por el mantenimiento de su superficie y
elementos externos (tales como pavimento o embocaduras de canalizaciones),
sin perjuicio del simultineo deber que incumbe a la comunidad de propie-
tarios de realizar las obras que afecten a los elementos estructurales, como
las de impermeabilizacion de las capas estructurales o mantenimiento de las
conducciones internas, siempre que no sean consecuencia de la negligencia o
dolo del propietario privativo que disfruta su uso en exclusiva». En el caso de
autos, resultan condenados a reparar tanto los propietarios de la terraza (que era
elemento privativo) como la comunidad, pues se constata que la filtracion de
aguas, causante de los desperfectos en el piso inferior, proviene del defectuoso
mantenimiento y conservacion «de los elementos superficiales y estructurales
de la terraza» (104).

Ademas de prescindir de la distincién entre reparacién ordinaria y extraor-
dinaria, el enfoque arquitecténico puede servir para hacer un planteamiento

(103) JUR 2007/199892.

(104) La solucion es logica, pues si se filtra del agua, como apunta la propia sentencia,
«es porque estan deterioradas tanto las capas externas de la terraza, como las internas o estruc-
turales, pues de encontrarse unas u otras en perfecto estado no se producirian las filtraciones
en cuestion, que atraviesan primero el pavimento de la terraza y después sus capas internas».
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mas coherente de las consecuencias que derivan de la configuracién juridica
de las terrazas y evitar, por ejemplo, que todas las reparaciones se imputen al
propietario del dltimo piso cuando la terraza tiene la consideracién de elemento
privativo, como también se apunta en la sentencia acabada de citar. La terraza
es la cubierta total o parcial del edificio (105); por ello, incluso en el caso de
que tuviese la consideracién de elemento privativo —y no simplemente la de
elemento comin cuyo uso ha sido atribuido al propietario del atico—, las re-
paraciones relacionadas con aquellas instalaciones que no se hallen al servicio
exclusivo del titular de la misma, como pueden ser la estructura, el armazén, el
impermeabilizado, etc., deben correr por cuenta de la comunidad.

El planteamiento anterior se sigue —aunque habldndose todavia de repa-
raciones extraordinarias— en la SAP de Avila, de 12 de mayo de 2008 (106).
Tratandose de un dtico cuya terraza tenia la consideracion de elemento privativo,
entiende la Audiencia que «las obras tendentes a reponer el aislamiento térmico
y la impermeabilizacion del suelo de la terraza, que supongan en la préctica
realizar una nueva terraza, son obras extraordinarias cuya responsabilidad atafie
a toda la comunidad, y no solo al propietario de la vivienda concreta».

8. REGULACION EN EL DERECHO CIVIL CATALAN

A diferencia de la LPH que, como sabemos, no regula de manera especifica
esta materia, el Derecho cataldn opta por una previsién concreta, distinguiendo
la naturaleza del gasto y determinando el sujeto que, en funcién del tipo de
gasto, debe proceder a su abono. Es el momento de referirnos al contenido
del Libro V del Cédigo Civil de Catalufia, aprobado por la Ley 5/2006, de 10
de mayo.

Tras reconocer el articulo 553-41 del Codigo Civil catalan que las cubiertas
son elementos comunes, y el articulo 553-42.2 del Cédigo Civil cataldn, que
puede vincularse (en el titulo de constitucién o por acuerdo unidnime de la junta
de propietarios) su uso exclusivo a un elemento privativo, el articulo 553-42.3
del Cédigo Civil catalan sefiala que «los propietarios de los elementos privati-
vos que tienen el uso y goce exclusivo de los elementos comunes, en el caso
a que se refiere el apartado 2, asumen sus gastos ordinarios de conservacion y
mantenimiento y tienen la obligacién de conservarlos adecuadamente y mante-

(105) A pesar de los intentos de distinguir entre terraza y cubierta (vid., por ejemplo,
VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, A., Derecho de la propiedad horizontal..., cit., pag. 124),
lo cierto es que los conceptos terminan entremezclandose.

(106) JUR 2008/356008. El demandante, en este caso, era el propietario del dtico, que
impugna el acuerdo comunitario por el que se le obligaba a acometer, de forma exclusiva,
las reparaciones de la terraza.
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nerlos en buen estado. Los gastos estructurales, de refaccién y los demds gastos
extraordinarios son comunes» (107).

La doctrina, en sus primeros andlisis y comentarios del articulo 553-42.3 del
Cédigo Civil cataldn, ha puesto de manifiesto la contradiccion en que, por lo que
se refiere a los gastos extraordinarios, incurre este precepto en relacion con el
articulo 553-38.2 del Codigo Civil cataldn, pues esta dltima norma dispone, de
manera clara, que los gastos extraordinarios de conservacién y mantenimiento
de los elementos comunes de uso restringido son a cargo de los propietarios
de los elementos privativos que gozan de ellos (108).

ABRIL 1 CamMPOY (109) se muestra partidario de resolver tal contradiccion,
dando la solucién que mas se ajusta a la problemadtica del articulo 553.42.3 del
Cddigo Civil cataldn, en el sentido de entender que los gastos extraordinarios
de conservacién y mantenimiento de un elemento comun los ha de soportar la
comunidad, atendiendo a que si bien la cesién del uso restringido justifica el
pago de los gastos ordinarios, como un corolario de la obtencién del uso de un
elemento comun en exclusiva, no se puede extender a los gastos extraordinarios.

GINER GARGALLO (110) entiende mds apropiada la regla del articulo 553-42,
es decir, quien tiene el uso restringido de un elemento comin solo debe hacerse
cargo de los gastos que se vinculan a dicho uso (los ordinarios): «En cualquier
caso, el que el apartado 2 del articulo 553-38 ponga a cargo de la comunidad
las reparaciones motivadas por vicios de la construccién o estructurales y las
que afecten y beneficien a todo el edificio, parece que ya agota la mayor parte
de gastos extraordinarios e incluso constituye un argumento de peso en favor
de que la contradiccién apuntada debe resolverse en el sentido de considerar
un error la alusién que el articulo 553-38 hace a los gastos extraordinarios, o,
si se prefiere, que esta resulta inoperante».

De manera distinta, considera CONTIDOCH PRATDESABA (111) que la apa-
rente contradiccién no es tal, si nos centramos en el estudio de cada precepto

(107) Dice CoNTUOCH PRATDESABA, R., «La Llei de Propietat Horitzontal catalana (II)»,
en RJC, 2007, nim. 2, pag. 182, que el apartado 3 del articulo 553-42 del Cédigo Civil catalan
recoge la experiencia y aplicacion doctrinal de las previsiones del articulo 9.1.a) y b) LPH.

(108) Entre otros, DEL Pozo CARRASCOSA, P. / VAQUER ALOY, A. / BoscH CAPDEVILA,
E., Derecho Civil de Cataluiia. Derechos Reales, Madrid, 2008, pag. 236.

(109) ABRIL 1 CaMPOY, J. M., en PuIG 1 FERRIOL, LL. / Roca 1 Trias, E., Institucions
del Dret Civil de Catalunya, volum 1V, Drets Reals, Valencia, 2007, pag. 400.

(110) GINER GARGALLO, A., Derechos Reales. Comentarios al libro V del Codigo Civil
de Cataluiia (art. 553-38), t. 11, Barcelona, 2008, pag. 908.

(111) ConTwocH PRATDESABA, R., op. cit., pag. 177. Repite mas adelante (pag. 182)
el mismo argumento. El articulo 553-38 hace referencia a los «servicios e instalaciones de
cardcter comun» (en cuyo supuesto los gastos ordinarios y extraordinarios de conservacion
y mantenimiento son a cargo del copropietario de los elementos privativos que los gozan,
mientras que la comunidad ha de asumir el coste de las reparaciones que se deben a vicios
de construccién o a reparaciones que afecten y beneficien a todo el edificio); el articulo 553-
42.3 contempla «el uso exclusivo de patios, jardines, terrazas, cubiertas del edificio o demads
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especifico. El articulo 553-38, al hacer mencién de «los elementos comunes
de uso restringido» y al estar incardinado en una norma que regula la conser-
vacién y mantenimiento de los elementos privativos y de los «servicios y las
instalaciones que se ubiquen en los mismos», quiere referirse, sin duda, a los
ramales interiores de las conducciones generales de agua, gas y electricidad e
incluso de la calefaccién central o del agua caliente central; es decir, elementos
comunes respecto de los cuales hay que tener cuidado y responsabilidad. Por
el contrario, el articulo 553-42.3 hace una concreta referencia a los «patios,
jardines, terrazas, cubiertas del edificio o demds elementos comunes» atribui-
dos y vinculados como de uso exclusivo de un elemento privativo. Por ello,
el legislador, en el primer caso, impone la carga al propietario de tener que
soportar los gastos ordinarios y extraordinarios, mientras que en el segundo le
atribuye unicamente el pago de los gastos ordinarios, corriendo a cargo de la
comunidad los extraordinarios (ademds de las particularidades que resultan de
la lectura de los dos preceptos).

IV. REPARACION POR EL PROPIETARIO EN SUSTITUCION DE LA
PROPIA COMUNIDAD

La lectura de las sentencias de las Audiencias demuestra que hay casos en
los que la comunidad, a pesar de ser su obligacién, no lleva a cabo las obras de
reparacion de la terraza-cubierta. En buena ldgica, se plantea si el propietario
que sufre el dafio ocasionado por las filtraciones, humedades, etc., puede, ante
la inactividad del responsable, acometer por si mismo las obras y posteriormente
repercutir su coste en quien deba asumirlas conforme a los criterios legales que
ya hemos analizado.

Siempre es recomendable no anticiparse, comenzar las obras por uno mismo
tiene sus riesgos y conviene seguir los pasos marcados por la LPH que, bésica-
mente, consisten en comunicar los desperfectos, requerir el pertinente acuerdo
comunitario y, en su caso, demandar a la comunidad (112).

Abhora bien, no se puede descartar, y de hecho sucede con relativa frecuencia,
que el propietario afectado, viendo la negativa de la comunidad a asumir sus

elementos comunes a uno o varios elementos privativos», o sea, destacamos que la diferencia
es que no se trata de «servicios o instalaciones comunitarias» sino de elementos propiamente
comunes, como son ejemplo los citados expresamente.

(112) En ocasiones, pesa la circunstancia de que el propietario tenga contratado un segu-
ro, que efectia la reparacion de los desperfectos y posteriormente pasa factura a la comunidad.
Entre otras, puede verse la SAP de Barcelona, de 21 de octubre de 1997 (EDJ 1997/14353),
donde la compaiiia aseguradora ejercita la accién contra la comunidad de propietarios y su
aseguradora, por razén de los dafios producidos en el local de su asegurado y que fueron ya
debidamente indemnizados.
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obligaciones, ejecute las obras de reparacién por si mismo y reclame después
el abono de los gastos (113).

Es el caso de la SAP de Madrid, de 29 de noviembre de 1994 (114). Se
produjeron desperfectos en los pisos de los actores a consecuencia de las hu-

(113) No faltan, sin embargo, casos en los que el propietario realiza la reparacion sin
esperar a la decisién de la comunidad, admitiendo tal proceder los Tribunales. Asi, en la
SAP de Asturias, de 12 de diciembre de 2005 (JUR 2006/106744): «Examinado el supuesto
(filtracién de agua en domicilio) es lo cierto que los actores realizaron la reparacion sin es-
perar a la decision de la comunidad. Sin embargo ademas de que la comunicacién —aunque
no con la suficiente antelacion— existid, la infraccion del deber impuesto, no puede llevar a
considerar que quede excluida la aplicacion del principio de contribucion general al sustento
de los gastos de conservacién del inmueble. La consecuencia serfa la contemplada en el ar-
ticulo 9 g) es decir, responder frente a la comunidad de la infraccién de la obligacion, lo que
no entrafia la exoneracion de la comunidad de satisfacer tales gastos, sino la del nacimiento
de la obligacion del coparticipe de indemnizar a la comunidad todos los dafnos y perjuicios
que su actuacion cause».

(114) EDJ 1994/13359.

«Don Jesds y don Manuel pusieron en conocimiento de la comunidad, en todo momento,
como las distintas goteras producidas desde el tejado y cubierta estaban generando dafos en los
pisos 3.° Ay 3.° C. Desoye la comunidad los requerimientos de los comuneros, de forma que
se procede a efectuar requerimiento notarial en la forma y modo que constan en los folios 14
a 28 de las actuaciones en 25 de junio de 1992. La comunidad desoye el requerimiento y los
actores ejecutan por si las obras tras confeccionar los oportunos presupuestos para luego abonar
su importe en cuantia de 460.000 ptas., en lo que se refiere a don Jesus, y 460.990 ptas. en lo
que atafie al otro litigante actor».

Las obras se ejecutan en un elemento comun, «como es la terraza o tejado del inmueble
que como tal elemento comin se recoge en el articulo 396 del Cédigo Civil, nuevamente
redactado por Ley de Propiedad Horizontal de 1960. Es sabido como la relacién de elementos
comunes del articulo 396 no es exhaustiva y como también la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo y de las Audiencias Provinciales ha ido matizando la configuracién de otros
elementos de caracter comtin, cual ocurre con las terrazas, a las que atribuye tal caracter, entre
otras muchas, en SSTS de 14 de octubre de 1991 y 17 de febrero de 1993».

«La comunidad estd obligada a mantener en buen estado la conservacién del edificio
(STS, Sala 1.7, de 8 de junio de 1993, interpretadora de los preceptos de la Ley de Propiedad
Horizontal). Si desoye o incumple sus obligaciones pueden perfectamente los propietarios
individuales asumirlas en sustitucién de la propia comunidad, que luego tendra que asumir
los gastos causados para la reparacion del elemento comiin, lo que ocurre en nuestro caso.
Las obras se cifien a la techumbre-terraza del inmueble y no afectan a los elementos pri-
vativos de los litigantes. Sustituyen, como hemos dicho, a la comunidad, que incumple sus
obligaciones, los propietarios afectados, siendo viable tal conducta como recoge la SAP de
Cédiz, Seccion 1.4, de 21 de mayo de 1993. Ante las obras urgentes de reparacion cabe, dice
la sentencia repetida, la facultad del propietario afectado de llevarlas a cabo por cuenta de la
comunidad si no existen los 6rganos comunitarios previstos en la Ley. Debe de anadirse a
estos supuestos aquellos en que por desidia de la propia comunidad, atn teniendo constituidos
sus organos rectores, no atienda los requerimientos de los comuneros.

En nuestro caso se plante6 la problematica en distintas Juntas y los actores requirieron
notarialmente a la comunidad, dandola un plazo, no obstante lo cual no ejecuté las obras por
lo que estos emprendieron su realizacion. No se trata de reparaciones ordinarias que pueda
ejecutar el Administrador (art. 18,3 de la Ley de Propiedad Horizontal) sino de obras de cardc-
ter extraordinario, ante la cuantia de su importe y las propias caracteristicas que las tipifican.
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medades procedentes de la terraza-tejado de la vivienda, viéndose obligados
a requerir a la comunidad y ante su inactividad ejecutar las obras por si en la
cuantfa que consta en el procedimiento. No obstante haberse suscitado la pro-
blemadtica de las goteras y dafios que se estaban produciendo en los pisos de los
actores a partir del afio de 1987, es lo cierto que la comunidad de propietarios
no asumio sus obligaciones ni en el afio 1990, como tampoco en los afios 1991
y 1992, en los que se celebran las correspondientes Juntas de Propietarios y se
deja constancia de la problemadtica existente.

En la SAP de Cantabria, de 25 de febrero de 2003 (115), la comunidad
habia retirado una barandilla de la terraza, que se encontraba en mal estado

Pues bien, la postura sustentada por los actores se ajusta a la Ley de Propiedad Horizontal
en el marco de la comunidad que integran los distintos propietarios de los pisos o locales.
Pues de otra forma se les impediria utilizar el elemento exclusivo por la desidia o incuria
de la comunidad de propietarios, rompiéndose la dindmica convivencial que caracteriza al
régimen de propiedad horizontal».

Para la Audiencia, las obras:

«a) FEran extraordinarias y de caracter urgente;

b) Se pretendi6 que las ejecutase la comunidad en el periodo y tiempo més adecudado;

y ¢) No tenian porqué esperar los comuneros al ejercicio de una accién que al parecer
la comunidad iba a emprender contra la Constructora del inmueble».

Mas adelante, frente a la argumentacion de la comunidad recurrente, en el sentido de que
carecfa de fondos, sefiala la Audiencia: «Que la comunidad no tenga fondos, para el caso de
que este hecho obedeciese a la realidad, no impide que la Junta arbitre mecanismos necesarios
para la obtencion de los mismos, normalmente a través de cuotas de caracter extraordinario,
pero nunca dos comuneros tendran que soportar la crisis por la que pueda atravesar una
Comunidad con incidencia negativa en el uso y disfrute de los pisos de que son titulares».

(115) JUR 2003/157655.

Dice la Audiencia: «L.a comunidad estaba obligada a reponer la barandilla, y ello por
varias razones: 1.%) Porque existia con anterioridad a su demolicién, y formaba por tanto
parte de la estructura del edificio. 2.*) Porque, siendo la terraza accesible desde la vivienda
de los actores, y teniendo dicha vivienda reservado su uso y disfrute exclusivo, la barandilla
se configura como un inequivoco elemento de seguridad del elemento comiin terraza-cubierta,
ademas de su funcién puramente ornamental o de estructura. No se concibe una terraza sin
barandilla. Si la comunidad la retir6 —con buen criterio, para evitar su caida, en todo o en
parte, a la via publica—, la Comunidad debera reponerla, pues tal reposicién se incardina en
sus obligaciones derivadas del articulo 10 LPH, que recuerda que es obligacion de la comu-
nidad: «la realizacién de las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y conservacion
del inmueble y de sus servicios, de modo que retna las debidas condiciones estructurales, de
estanqueidad, habitabilidad y seguridad». Y no cabe alegar que la barandilla se retiré porque
los actores no lo hicieron, al incumbir a estos mantenerla en buen estado de conservaciéon no
se trata de la barandilla de un balcén particular, sino de la barandilla de una terraza-cubierta
que es elemento comun, barandilla cuya colocacién resulta obligatoria fuere o no privativo
el uso o disfrute de la terraza, correspondiendo a la comunidad, y no a los usuarios de la
terraza, mantenerla en buen estado».

La comunidad no solo no repuso la barandilla, que previamente habia retirado, sino
que nada hizo por evitar el riesgo que supone que una terraza que es un elemento comin
y cuyo uso y disfrute exclusivo tienen reconocidos los titulares de la vivienda en la que se
ubica contintie sin barandilla. Dice la Audiencia, a este respecto, que «en esta situacion, los
demandantes no estan obligados a asumir el riesgo de un accidente, y ante la desidia de la
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y con peligro de caer a la via publica, pero no la repuso, lo que hicieron los
demandantes —que tenfan el uso exclusivo de la terraza—, considerando el
Tribunal ajustado tal proceder ante la desidia de la comunidad.

En la SAP de Madrid, de 18 de octubre de 2005 (116), se causaron dafios
a los pisos inferiores por filtraciones producidas por defectos de impermeabi-
lizacién. La comunidad se niega a asumir las reparaciones, incluso adopté un
acuerdo en este sentido, que fue impugnado y declarado nulo por el Juez de
Primera Instancia, confirmando el fallo la Audiencia. Se condena a la comuni-
dad a resarcir los gastos que inicialmente pagaron los propietarios afectados.

Un caso distinto a los anteriores es el de la SAP de Burgos, de 18 de enero
de 1999 (117). El Juez de Primera Instancia estima la demanda del propietario
de la vivienda en la que se habian ocasionado los dafios y perjuicios que tenian
su origen en las filtraciones producidas por el deterioro o envejecimiento de
la lamina existente bajo el solado de la terraza situada encima de la vivienda,
y condena a la comunidad de propietarios demandada a reparar la terraza del
edificio, obras que deberdn ser comenzadas en el periodo de un mes a contar
desde la firmeza de la sentencia y que deberdn concluirse en el periodo miximo
de dos meses desde su comienzo, «con la prevencion de que, en el caso de no
verificarse asi, podran ser realizadas por la parte actora, en cuyo supuesto deberd
consignar la demanda (sic) el importe de los gastos que represente la reparacion

comunidad, optaron por reponer ellos la barandilla, reposicion cuyo coste es obligado asu-
ma la comunidad, por ser la obligada legalmente a reponer aquella», afadiendo, en tltimo
término, que «siendo el coste de reposicion ajustado a los precios de mercado, segin la
pericial practicada, y acreditado su desembolso por el técnico que la repuso, a la comunidad
corresponderd reintegrarlo a los actores».

(116) JUR 2005/266818: «las obras efectuadas y reclamadas son de impermeabilizacion,
no consistiendo, como interesadamente dice la apelante, en mera superposicién de una fibra
de vidrio en el solado, sino también en aplicar antes tres manos de pintura de caucho, una de
imprimacion y dos de terminacion (...) cardcter de obra de impermeabilizacion, no otras, que
es sustentado por el representante legal de Syser, S. L., afirmando que se excluyeron otras
dado el buen estado del pavimento, procediendo tinicamente a las obras de impermeabilizacion
y excluyendo o descontando las partidas inicialmente presupuestadas por “picado” y “relle-
nando de huecos” (...) buen estado del pavimento que resulta también de la prueba pericial
practicada por el arquitecto don Augusto, quien reconocié la terraza, afirmando que es capaz
de recoger las aguas fluviales mediante tres sumideros de 16 cm. de didmetro..., siempre
y cuando tanto la junta constructiva trasversal como el resto del pavimento de la terraza se
encuentre adecuadamente impermeabilizado. Siendo precisamente la impermeabilizacién de las
dos grietas que forma dicha junta, en sentido trasversal, justamente en la mitad de la terraza,
las que reclamé notarialmente la sefiora Nieves (...). Obras de inequivoca impermeabilizacion
que han impedido continden las filtraciones a pisos inferiores, pues de no haber sido asi se
hubiese denunciado por la demandada-apelante (...). En suma, se produjeron filtraciones
por defectos de impermeabilizacion, se causaron dafios a los pisos inferiores, las obras de
reparacion eran necesarias, no se asumieron por la comunidad de propietarios y fueron efec-
tuadas por encargo de los actores las obras de impermeabilizacién necesarias y pagadas por
ellos, quienes no tenfan tal obligacion y tienen derecho a ser resarcidos por la comunidad».

(117)  AC 1999/2772.

1916 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 726, pags. 1869 a 1925



La reparacion de las terrazas de los dticos en el régimen de propiedad horizontal

de los desperfectos, todo ello con imposicidn de las costas de este juicio». Aqui,
a diferencia de los supuestos anteriores, la posibilidad de sustitucién se apunta
en el fallo condenatorio, como medida a utilizar si la comunidad no cumple
voluntariamente con su obligacién de reparacion.

V. PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

El enjuiciamiento de los hechos se hace, en muchas de las sentencias estu-
diadas, de acuerdo con los criterios de la responsabilidad extracontractual (118).
Habitualmente las demandas se apoyan en el articulo 1902 del Cédigo Civil («El
que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causado»), pero no faltan casos en los que es el
articulo 1910 del Cédigo Civil el que sirve para fundamentar la accién reparacion
(«El cabeza de familia que habita una casa o parte de ella, es responsable de los
dafios causados por las cosas que se arrojaren o cayeren de la misma») (119).

El plazo de prescripcion es, por tanto, el de un afio (art. 1968.2 CC), tanto
si se solicita la reparacion de la terraza desde la que se han producido los dafios,
como si la anterior peticién se ve acompafiada por otra en la que el demandante
pide la reparacién de los desperfectos causados en el local o vivienda de su
propiedad (120).

El tema se aborda en la SAP de Alicante, de 8 de marzo de 1999 (121).
La sentencia considera que incumben a la comunidad los gastos de conser-
vacién y mantenimiento de la terraza desde la que se produjeron las filtra-

(118) Como dice la SAP de Barcelona, de 2 de julio de 2007 (JUR 2007/285321), «es
evidente que entre los litigantes no existe vinculo contractual alguno...».

(119) Sefiala MARTORELL ZULUETA, P, op. cit., pag. 136, que la eleccién no es baladyi,
pues mientras el articulo 1902 del Cédigo Civil consagra una responsabilidad subjetiva, «la
opcidn por el articulo 1910 —cuando proceda, que no siempre procede— nos colocara en la
posicion de ventaja de la objetivacion de la responsabilidad, pues conviene destacar que el Tri-
bunal Supremo entiende que el articulo 1910 del Cédigo Civil consagra una clara muestra de la
denominada responsabilidad objetiva o por riesgo, prescindiéndose, por tanto, de la culpa...».

En la SAP de Barcelona, de 4 de julio de 2006 (TOL 1.053.475) se afirma que: «queda
suficientemente acreditado en autos, que el local propiedad de la entidad actora sufre una
serie de humedades en paredes y techos ocasionados por filtraciones provenientes de la
terraza inmediatamente superior debidas a su deficiente impermeabilizacién. Siendo asi que,
segtn resulta de la nota simple informativa del Registro de la Propiedad, le corresponde a la
vivienda de la planta primera, de la que es propietaria la demandada, “el uso y conservacién
exclusivos” de dicha terraza, debe concluirse, en principio, la responsabilidad de la misma,
al concurrir los presupuestos de la responsabilidad extracontractual prevenida en los articu-
los 1902, en relacién con el 1910 (precepto que establece una responsabilidad de marcado
caracter objetivo), ambos del Cédigo Civil».

(120) Sobre ambas peticiones, vid., entre otras, SSAP de Barcelona, de 30 de junio (7TOL
1.024.218) y 4 de julio de 2006 (TOL 1.053.479).

(121) EDJ 1999/10922.
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ciones (122) y que tenia la consideracién de elemento comin. Sin embargo,
no se produce la condena por estimar prescrita la accién ejercitada, que era
la de responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil.
La argumentacion de la Audiencia es la siguiente: «Por lo que se refiere
a la excepcion de prescripciéon de la accién de indemnizacién de dafios y
perjuicios por responsabilidad extracontractual, los acertados razonamientos
contenidos en la sentencia resultan plenamente ajustados a la prueba practi-
cada, y asi resulta que el actor en su demanda alude a dafios producidos en
junio de 1992 (Hecho Tercero), interrumpiendo la prescripcién por acto de
conciliacién el 25 de noviembre de 1992, fecha en que se reanuda el cémputo
del plazo; hace referencia a unas goteras que se constataron el 26 de abril
de 1993 (Hecho Quinto), por la visita del Servicio Técnico de Obras del
Ayuntamiento, inicidndose en junio de 1993 las obras que concluyen a finales
de 1994 aportandose las facturas (docs. 24 y 25) y por lo tanto el agraviado
supo de los dafios a los efectos del articulo 1968 del Cdédigo Civil desde el
26 de abril de 1993, y la demanda se present6 el 22 de junio de 1995, por
lo que se excedié con mucho del plazo de prescripcion establecido por Ley
no habiéndose acreditado por el actor otros dafios posteriores y por los que
pueda hablarse de “dafios continuados”».

La SAP de Huelva, de 28 de marzo de 2006 (123) apunta, en cambio, a una
solucién distinta. Uno de los propietarios habia pagado la reparacién del atasco
en los desagiies y ahora reclamaba a la comunidad. La sentencia de primera
instancia aplica la excepcion de prescripcion extintiva para rechazar la demanda,
razonando que ha transcurrido mas de un afio desde que se reconocio la existencia
de la deuda. La Audiencia revoca el fallo, por considerar que el plazo es el de
quince afios, cuando se reclaman los gastos de reparacioén de dafios derivados de
la falta de mantenimiento por parte de la comunidad de los elementos comunes
del edificio. Los argumentos son los siguientes: «de las diversas fuentes de origen
de las obligaciones la que da causa y nacimiento a la que aqui nos ocupa es la
Ley, siendo la responsabilidad que se exige derivada de los deberes que impone el
articulo 10 de la LPH. No hay supuesto de responsabilidad extracontractual en el
sentido que expresan los articulos 1.902 y siguientes, ni cuasidelito identificable,
sino incumplimiento por la entidad demandada de uno de los deberes que, en la
compleja relacién que existe entre propietarios singulares y la comunidad de la
que forman parte (que dibuja un haz de derechos y deberes de cada uno entre
si), establece la LPH, en concreto su articulo 10.1. Se trata, pues, de un caso de
responsabilidad legal o derivado del incumplimiento de una obligacién propter
rem, consustancial a la titularidad de los elementos comunes, siendo el caso

(122) Se trataba de la terraza de la primera planta que, a su vez, servia de cubierta a
los bajos comerciales.
(123)  JUR 2006/190655.
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de aplicar las normas de los articulos 1.902 y siguientes, cuando esa dejadez o
falta de cuidado en el mantenimiento de las instalaciones comunes causa dafio
a un tercero, no a un miembro de la misma al que atan, por parte y de manera
similar, los deberes para con la comunidad que sefiala el articulo 9 de la LPH y
cuyos incumplimientos no pueden ser calificados como casos de responsabilidad
extracontractual; dificilmente puede decirse que cada uno de los conduefios pueda
ser considerado tercero frente a la propia comunidad de la que forma parte».
En este tipo de litigios merece especial atencidn la cuestion de los dafios
continuados. Dificilmente puede hablarse de prescripcion cuando las humedades
o filtraciones persisten, por poner dos ejemplos de los mas habituales (124).
El razonamiento de la SAP de Barcelona, de 30 de junio de 2006 (125), es
claro a este respecto y desmonta el argumento de la recurrente que alegaba la
prescripcion de la accidn, al fijar el origen de las humedades en una fecha que
superaba ampliamente el plazo de un afio: «Conviene recordar, a este respecto,
la doctrina sobre el dafo continuado recogida en la jurisprudencia de la Sala 1.*
del Tribunal Supremo, y para ello acudiremos a su sentencia de 20-7-2001 en la
que apunta: «Dice la sentencia de 19 de enero de 1988 que “fuera de los dafios
instantdneos, la de aquellos de cierta permanencia ha obligado a sentar criterios
sobre el dies a quo en el plano prescriptivo que establece el parrafo segundo del
articulo 1968 del Cédigo Civil. Y asi, por mas recientes, ya la sentencia de 12
de febrero de 1981 entendié que cuando los dafios producidos son consecuen-
cia de varios hechos continuados que iban ocasionando dafios en inmuebles, el
computo inicial del plazo prescriptivo ha de situarse en el dltimo estadio del
total resultado; y cuya doctrina ha sido ratificada por la posterior de 6 de mayo
de 1985 y por la mds reciente de 17 de marzo de 1986”»; la sentencia de 15
de marzo de 1993 reitera que «es también uniforme doctrina jurisprudencial
la que cuando se trata de los dafios continuados o de produccién sucesiva e
ininterrumpida, el computo del plazo de prescripcion no se inicia (dies a quo)
hasta la produccion del definitivo resultado, cuando no es posible fraccionar en
etapas diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida (sentencias de 12 de

(124) Enla SAP de Barcelona, de 26 de septiembre de 2000 (RJC 2001, 1, Jurisprudencia,
pag. 53 y sigs.) las filtraciones de agua de lluvia desde la terraza litigiosa, que afectaron a los
locales inferiores, se produjeron en forma continuada desde 1979 hasta 1997. Al margen de
esta circunstancia, es cierto también que hubo reiteradas reclamaciones para su subsanacién
desde el inicio de las filtraciones.

(125) TOL 1.024.218.

Vid., también, la SAP de Barcelona, de 11 de febrero de 2002 (JUR 2002/148530). Las
humedades aparecieron en agosto de 1998 y la demanda se present6 en junio de 2000, por lo
que la comunidad demandada alegaba que la accion de responsabilidad civil estaba prescrita.
El Tribunal considera que se trata de un supuesto de dafos continuados o de produccién
sucesiva o paulatina, en el que el siniestro se va agravando por el transcurso del tiempo a
medida que se repiten sus agentes desencadenantes, por lo que el computo anual ha de situarse
en el ultimo estadio del total resultado, que fue septiembre de 1999.
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diciembre de 1980, 12 de febrero de 1981, 19 de septiembre de 1986 y 25 de
junio de 1960, entre otras), no resultando siempre facil determinar en la practica
cuando se produce o ha producido ese “definitivo resultado” que, en relacion
con el concepto de dafios continuados, se nos ofrece como algo vivo, latente y
concordante precisamente con la causa originadora y determinante de los mis-
mos, que subsiste y se mantiene hasta su adecuada correccion (sentencia de 25
de junio de 1990)». En igual sentido se manifiesta, con cita de otras varias, la
sentencia de 24 de mayo de 1993, segtin la cual: «no puede olvidarse tampoco
que es también consolidada doctrina de esta Sala la de que cuando se trata de
los dafios continuados o de produccién sucesiva o ininterrumpida, el cémputo del
plazo de prescripcién no se inicia (dies a quo) hasta la produccién del definitivo
resultado, cuando no es posible fraccionar en etapas o hechos diferenciados la
serie proseguida»». Llega a la conclusién el Tribunal que no hay prescripcion
por cuando no se ha iniciado todavia el cémputo del plazo al estar actualmente
produciéndose dafios en la vivienda de la demandante.

Otra cosa es que se impugne el acuerdo comunitario en relacién con la
reparacion a efectuar en la terraza del dtico, sometido, como es logico, a lo
dispuesto en el articulo 18.3 LPH. As{ ocurre en la SAP de Asturias, de 1 de
julio de 2004 (126). Se desestima la demanda que pretendia la nulidad del
acuerdo adoptado en Junta, en el que se acordaba por la comunidad demandada
la reparacion de las terrazas de los aticos derecha e izquierda del edificio, al
considerar que eran elemento comun del inmueble y por ello de cargo de dicha
comunidad. La demandante consideraba, por el contrario, que dichas terrazas
eran elemento o anejo privativo de cada uno de dichos dticos, por lo que no
correspondia a la comunidad, sino a los titulares de los citados, asumir los gastos
derivados de la reparaciéon. La Audiencia sefiala que el plazo para el ejercicio
de esta accion es el de un afio y no el de tres meses.

En la misma direccién que la anterior, se pronuncia la SAP de Madrid,
de 18 de octubre de 2005 (127). Resulta impugnado el acuerdo por el que se
niega a la comunidad a hacer reparaciones en una terraza a nivel, que sirve de
cubierta a los pisos que estdn bajo ella, por considerarla elemento privativo. Se
considera que la comunidad tiene obligacién de reparar las filtraciones de agua
que afectaron a los pisos inferiores y que exigieron reparaciones en los mismos,
reparacion abordada por los actores por la negativa de la comunidad a asumirla.
El Juez de Primera Instancia (y la Audiencia confirma) declaré nulo el acuerdo
adoptado por la Junta, por el que se decidié no efectuar a su costa las obras
de impermeabilizacién de la terraza. Dice la Audiencia: «La caducidad de la
accion no es la ordinaria de tres meses, desde la fecha del acuerdo, sino la de
un ano, tal como establece el articulo 18.3 de la Ley de Propiedad Horizontal,

(126) JUR 2004/225961.
(127)  JUR 2005/266818.
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aplicable cuando la accién se contrae a actos contrarios a la ley». Adoptado,
pues, el acuerdo en cuestion el 26 de abril de 2001 e interpuesta la demanda
el 25 de abril de 2002, la accion no esta caducada.

VI. ACCESO A LA TERRAZA PARA PROCEDER A LA REPARACION

Cuando se trata de obras de reparaciéon que incumben a la comunidad de
propietarios, el duefio del piso debera permitir el acceso a su vivienda, pues
solamente de este modo se puede llegar hasta la terraza. Esta obligacion tiene su
encaje en el articulo 9.1.c) y d) LPH (128), conforme a los cuales, respectiva-
mente, el propietario debe «consentir en su vivienda o local las reparaciones que
exija el servicio del inmueble y permitir en €l las servidumbres imprescindibles
requeridas para la creacién de servicios comunes de interés general acordados
conforme a lo establecido en el articulo 17, teniendo derecho a que la comunidad
le resarza de los dafios y perjuicios ocasionados» y «permitir la entrada en su
piso o local a los efectos prevenidos en los tres apartados anteriores». La Ley
impone esta obligacién de forma imperativa, por lo que no tiene aqui ninguna
operatividad la autonomia privada (129).

En realidad, la obligacién de consentir en sentido general la entrada en
el piso propio para cumplir las obligaciones establecidas en el articulo 9 se
extiende también al supuesto que contempla el articulo 10.1 LPH (130), que
es la norma que permite, como antes se dijo, determinar la responsabilidad de
la comunidad cuando se trata de desperfectos que no tienen origen en el uso
normal u ordinario de la terraza.

Esta obligacién del propietario tiene como contrapartida la obligacién de
la comunidad de dejar la casa tal y como la encuentra, ademas de resarcir los
dafios que eventualmente puedan ocasionarse con motivo de la reparacion de
la terraza (asi, por ejemplo, los gastos originados por el desalojo de la vivienda
durante las obras) (131). La obligacién de indemnizar, a la que se alude en el

(128) A este respecto, ademds de las sentencias citadas en el texto, vid., también, la
SAP de Barcelona, de 21 de octubre de 1997 (EDJ 1997/14353).

(129) Al respecto, PEREZ VEGA, A., «“El paso a través de finca ajena no siempre se
considera servidumbre de paso”, a propésito de la sentencia dictada por la Sala 1.* del Tri-
bunal Supremo, de fecha 13 de diciembre de 2001 (AC 13/2002, 237)», en Act.civ., 2003,
ndm. 30, pag. 817.

(130) Asi, en concreto, PEREZ VEGA, A., op. cit., pag. 817, nota 6.

(131) La casuistica con la que nos podemos encontrar es amplia. Asi, citan FUENTES
Lojyo, J. V. / FUENTES-Loso LASTRES, A. / BUFETE FUENTES-LoJO, op. cit., padg. 1155, el
siguiente caso: «Hemos de advertir... que la comunidad de propietarios no estara obligada a
indemnizar al propietario del atico que disfruta de la terraza, por el importe de las ceramicas
que se destruyeron como consecuencia de obras necesarias para evitar las humedades, aunque
dichas ceramicas hubieran sido colocadas por dicho titular para el embellecimiento del mismo,
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articulo 9.1.c) LPH, estard en funcién de la existencia y entidad del perjuicio
ocasionado. La SAP de Bilbao, de 7 de noviembre de 1991 (132), que da por
bueno el acuerdo comunitario por el que la comunidad asumia el gasto relativo a
la tela asféltica y el cincuenta por ciento de la mano de obra para la colocacion
de las baldosas en la terraza privativa, considera que este ultimo coste viene a
ser una compensacion para los propietarios de la terraza por los inconvenientes
que para ellos representa el tener que levantar todo el enlosetado de la terraza
para la sustitucion de la tela asfaltica. La SAP de Barcelona, de 15 de enero
de 2007 (133), indica que la comunidad debe abonar la reconstruccién del ce-
rramiento de la terraza, consolidado hace mas de veinte afios y cuya retirada es
ahora necesaria para las obras de la reparacién de la cubierta —que consisten en
levantar todo el suelo, colocar tela asfaltica y asegurar la plena estanqueidad—.

La entrada en la vivienda ha de ceiiirse a lo estrictamente indispensable
para las concretas obras de conservacion y reparacion, segin su naturaleza y
caracteristicas y previamente acordadas en una junta de propietarios celebrada
a tal efecto, empleando en su ejecucioén el menor tiempo posible. Atendiendo a
las circunstancias concretas del caso, el propietario del dtico puede exigir que
la entrada se realice en los momentos que menos molestias o incomodidades
se le ocasionen (134).

Si el ocupante del dtico no cumple la obligacién de permitir la entrada en
el domicilio para efectuar reparaciones, serd necesario acudir a la autoridad
judicial (135), lo que seguramente ocasionard problemas cuando se trata de
obras urgentes.

habida cuenta: 1) carecer la comunidad de responsabilidad alguna, tanto de tipo contractual
como extracontractual, en orden a los vicios existentes en los elementos comunes, que debid
reparar; 2) haberse colocado la ceramica por voluntad exclusiva del titular del atico que, en
consecuencia, debe sufrir el dafo, al ser este, como hemos dicho, ajeno a la comunidad».

(132) RGD, 1992, pag. 6143 y sigs.

(133) JUR 2007/192858.

(134) Las tareas de reparacion, dice la SAP de Badajoz, de 30 de enero de 2003 (SP/
SENT/57204), han de llevarse a cabo de la forma que menos dificulte o menos obstaculice
aquel uso y disfrute que, en efecto, es exclusivo del propietario de la vivienda.

No seria admisible, por ejemplo, una entrada a horas intempestivas o con ocasiéon de
estar enfermo o ausente el propietario. Asi lo indica la SAP de Palma de Mallorca, de 28 de
marzo de 1992 (RGD, 1993, pag. 912 y sigs.), que tampoco admite que se pueda obligar a
los propietarios a que tengan depositado permanentemente en poder de un representante de
la comunidad un ejemplar de las llaves de las puertas de la terraza.

(135) Dice CARRERAS MARANA, J. M., en Propiedad Horizontal (art. 10 LPH), directores:
Diez NURNEZ, J. J. / GONZALEZ MARTIN, L. A., «Manuales de Formacién Continuada», en
CGPJ, t. 11, Madrid, 2008, pag. 893, que habra que acudir a un juicio declarativo ordinario,
consecuencia de la reserva que por razén de la materia impone el articulo 249.1.8.° LEC,
donde cabe la posibilidad de pedir, como medida cautelar, en la propia demanda o previa-
mente, que el juzgado permita el acceso al piso o local con cardcter preventivo, conforme
los articulos 726.2 y 727, regla 11.%, LEC.
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Encontramos sentencias de Audiencias en las que se condena al propietario
del piso en el que se encuentra la terraza a permitir el paso de personas y ma-
teriales a fin de realizar las reparaciones que procedan. No resulta infrecuente,
a la vista de estos casos, la negativa del propietario u ocupante a franquear la
entrada (136).

En la SAP de Leé6n, de 3 de junio de 2002 (137), se condena a la deman-
dada a que permita el acceso a su vivienda para llevar a cabo las obras de
reparacion y subsanacion de deficiencias existentes en la cubierta del edificio.
La demandada alegaba la improcedencia de tales obras, porque entiende que
no se halla acreditado que las humedades de la vivienda del 3.° izquierda se
deban a la falta de impermeabilizacién de su terraza o cubierta del edificio,
los riesgos que suponen dichas obras para el edificio, la falta de direccién
técnica, asi como la ausencia de la reglamentaria licencia municipal y en su
caso autonomica o nacional, dada la situacion del edificio en el entorno de la
catedral de Ledén. Para la Audiencia, «no revisten las obras que se pretenden
llevar a cabo la trascendencia que la demandada quiere darle, pues conforme
al presupuesto aportado por la Comunidad se trata del arreglo de la balaustrada
y el vierteaguas, debiendo llevarse a cabo una “prueba de agua” en la terraza
de la demandada que constituye también la cubierta del edificio y tiene por
tanto caracter de elemento comiin del inmueble, la citada prueba y que es a lo
que la demandada se opone, consistiria en crear un charco de agua de escasos
milimetros en la terraza y por debajo siempre del rodapié¢ de la vivienda de
la demandada durante uno o dos dias y con el fin de comprobar en que me-
dida las humedades de la planta inferior pudieran provenir de deficiencias en
la impermeabilizacién de la terraza citada. Pero es que en cualquier caso las
alegaciones de dofia Gregoria Margarita para oponerse a las pretensiones de la
comunidad, se hallan fuera de lugar, ya que incumbe a la citada comunidad y no
a ella, la determinacion de las obras a realizar y su procedencia, y dichas obras
fueron aprobadas por unanimidad de los asistentes en las Juntas de Propietarios
celebradas, y sin que nadie ni incluso la ahora demandada impugnase los ex-
presados acuerdos comunitarios, si consideraba que le causaban algin perjuicio.
La Ley de Propiedad Horizontal es clara al respecto cuando dice en su articulo

(136) En estos casos, como sefiala PEREZ VEGA, A., op. cit., pdgs. 817 y 818, la entrada
en el domicilio para efectuar obras comunitarias ha de adoptarse, ya que se trata de limitar
un derecho fundamental, en una resolucién judicial motivada precedida de un proceso decla-
rativo, después de haberse acreditado exhaustivamente cuantos elementos componen la accién
ejercitada, esto es, a la vista de las circunstancias concurrentes y los intereses en conflicto, el
Juez formard su conviccion sobre la necesidad ineludible de entrar en el domicilio de quien
se niega a autorizarlo, valorando los motivos de la negativa del propietario discordante frente
al cumplimiento de los requisitos legales para la valida adopcién del acuerdo comunitario en
que se aprueba la reparacion.

(137) JUR 2002/209628.
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nueve que son obligaciones de cada propietario». Mds adelante, concluye: «Por
tanto, habiendo aprobado la Junta de Propietarios las obras correspondientes a
que se refiere el Presupuesto elaborado por la empresa COVER, consistentes
en el arreglo del vierteaguas y balaustrada del edificio, asi como la “prueba de
agua” a realizar en la terraza de la demandada, que constituye, como ya se ha
dicho, un elemento comiin del inmueble al ser la cubierta de la planta tercera
del mismo, es clara la procedencia de la accién ejercitada por la Comunidad
de Propietarios frente a la actitud obstruccionista de la demandada, cuyas ale-
gaciones acerca de la oportunidad y procedencia de las obras, se hallan fuera
de lugar, al no ser de su incumbencia, y si de la Comunidad de Propietarios, la
cual viene obligada de conformidad con el articulo 10 de la LPH a realizar las
obras necesarias para el adecuado sostenimiento y conservacién del inmueble
y de sus servicios, de modo que retina las debidas condiciones estructurales,
de estanqueidad, habitabilidad y seguridad, y sin perjuicio naturalmente de las
acciones civiles que le puedan corresponder a la demandada, si las referidas
obras le causaren algtin perjuicio».

Otro caso es el de la SAP de Pontevedra, de 13 de marzo de 2003 (138),
en el que se condena a los propietarios de las viviendas a las que pertenecen
las terrazas-cubiertas de autos a permitir el acceso y paso de personas y ma-
teriales por sus viviendas para que la comunidad de propietarios, que era la
demandante en este proceso, pueda realizar en las terrazas de su propiedad las
obras necesarias a fin de reparar las filtraciones de agua y humedades sufridas
por la viviendas. Dice la Audiencia que «se acredita la celebracién de Junta
General Extraordinaria de Propietarios de fecha 30-3-2001 en la que, ante la
interpelacién de determinada perjudicada, se plantea la necesidad de reparar,
acorddndose el acometimiento de la eliminacién de humedades mds urgentes,
asi como recabar informes y presupuestos al objeto de dar soluciéon definitiva
al problema, junta en la que comparecieron los demandados sin formular oposi-
cién ni impugnar lo acordado —folios 10 y 11—. Y con la directa finalidad de
afrontar las acuciantes filtraciones se proyecta tratamiento con pintura especifica
impermeabilizante con duracién aproximada de diez afios, cuya realizacion viene
siendo truncada por la negativa al acceso de sus terrazas por los demandados,
desatendiendo sucesivos requerimientos postal y notarial remitidos por la co-
munidad con la expresa indicacién del caricter urgente de las obras —folios 12
y sigs.—. Valorando lo cual, debe concluirse la obligacién de los interpelados

(138) JUR 2003/158292. «Ambas partes en litigio —dice la sentencia— coinciden en
reconocer la realidad de las filtraciones y humedades procedentes de las terrazas-cubierta del
edificio, asi como la consiguiente necesidad de reparacién, discrepando del calado de la mis-
ma. La comunidad actora peticiona en demanda el acceso para llevar a cabo los trabajos mas
urgentes, sin perjuicio de recabar informes y presupuestos en orden a la recuperacién a fondo
del inmueble en un futuro préximo hasta cuya llegada sea posible la correspondiente costosa
financiacién, mientras que los demandados defienden la inmediata saneacion (sic) definitiva».
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de permitir de inmediato el acceso a sus inmuebles para poderse ejecutar dicha
reparacion urgente, conforme a lo dispuesto en los articulos 9.1.c) y d), 17 y
demds concordantes LPH».

Si el propietario no cumple con la obligacién legal de permitir la entrada en
su piso para que la comunidad efectie las reparaciones que le incumben, debe-
rd responder de los dafios y perjuicios que haya podido ocasionar (pensemos,
por ejemplo, en la agravacién de los dafios como consecuencia del retraso que
produce la negativa del propietario), siendo de aplicacion lo dispuesto en los
articulos 1902 y siguientes del Cédigo Civil. La indemnizacion es procedente,
tanto si hay negativa como demora injustificada en el cumplimiento de esta

obligacion (139).

RESUMEN

PROPIEDAD HORIZONTAL
REPARACION DE LAS TERRAZAS

Desde una perspectiva esencialmente
prdctica, son evidentes los problemas que
plantea la reparacion de la terraza del
dtico para la comunidad de propietarios.
Suele ser frecuente que este elemento co-
miin tenga atribuido su uso exclusivo al
propietario del dtico que tiene acceso di-
recto a la terraza. Los tipos posibles de re-
paraciones 'y la forma de proceder al pago
de los gastos que las mismas originan
constituyen la finalidad de este trabajo.
Se presta especial atencion a la distincion
entre reparaciones ordinarias y extraordi-
narias, formulando observaciones criticas
al planteamiento tradicional, ya que la so-
lucion deberia tener en cuenta criterios
que proporciona la técnica constructiva.
Otros temas abordados son el plazo para
el ejercicio de la accion y el acceso a la
terraza para proceder a la reparacion.

ABSTRACT

HORIZONTAL PROPERTY
REPAIR OF THE TERRACES

From an essentially practical perspec-
tive, there are evident problems for the
owners’ community, stated by the repair
of the attic terrace. It is frequent that this
common element has the exclusive use
attribued to the owner of the attic who
has direct access to the terrace. Possible
types of repairs and how to proceed with
payment of the expenses that they origi-
nate constitute the purpose of this paper.
Special attention to the distinction between
ordinary and extraordinary repairs, formu-
lating critical observations to the tradi-
tional approach, since the solution should
take into account criteria that provide the
construction technique. Other topics inclu-
de the term for the exercise of the action,
and the access to the terrace to proceed
to the repair.

(Trabajo recibido el 26-2-2010 y aceptado

para su publicacion el 27-5-2011)

(139) Hacen referencia a estas dos situaciones MORILLO GONZALEZ, F. / ECHEVERRIA
SummMmERs, F., Manual prdctico de propiedad horizontal, Pamplona, 2008, pag. 94.
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