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Resumen: La resolucién de conflictos en el negocio inmobiliario: especial referencia a las controver-
sias en la propiedad horizontal

Existe una gran variedad de materias que son susceptibles de ser resueltas, en caso de controversia,
a través de mecanismos de mediacion civil. Entre ellas cabe citar la mediacion inmobiliaria, con un
prolifico ambito de aplicacion en materia de compraventa, propiedad horizontal y otros conflictos
derivados de las relaciones de vecindad, arrendamientos o ejecucion hipotecaria.
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Abstract: The Resolution of Disputes in the Real Estate Business: Special Reference to Disputes in
the Horizontal Property

There is an extensive catalog of subjects that are susceptible to be resolved, in case of disputes,
through civil mediation mechanisms. These include real estate mediation, with a prolific scope of
application in the area of buying and selling, horizontal property and other conflicts derived from
neighborly relations, leases or foreclosure.
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|I. Planteamiento de la cuestion

La introduccién de clausulas por las que se someten a arbitraje 0 media-
cion los conflictos entre los particulares suponen una forma de resolucion

* Comunicacion presentada en el Congreso Internacional “Estrategias actuales en materia de Me-
diacion y Arbitraje comercial” que tuvo lugar en la Universidad de Alcala el 24 abril 2018.
" Doctora en Derecho. Profesora de Derecho civil. Universidad de Alcald. Abogada.
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mas eficaz, rapida y menos dramatical. Una de las funciones esenciales del
Estado de Derecho es la garantia de la tutela judicial de los derechos de los
ciudadanos. Esta funcion implica el reto de la implantacion de una justicia de
calidad capaz de resolver los diversos conflictos que surgen en una sociedad
modernay, a la vez, compleja. En este contexto, desde la década de los afios
setenta del pasado siglo, se ha venido recurriendo a nuevos sistemas alterna-
tivos de resolucion de conflictos, entre los que destaca la mediacién, que ha
ido cobrando una importancia creciente como instrumento complementario
de la Administracion de Justicia.

Entre las ventajas de la mediacion es de destacar su capacidad para dar so-
luciones précticas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre par-
tes y ello la configura como una alternativa al proceso judicial o a la via arbi-
tral, de los que se ha de deslindar con claridad. La mediacién esta construida
en torno a la intervencién de un profesional neutral que facilita la resolucién
del conflicto por las propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el
mantenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el control sobre
el final del conflictoz.

El art. 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, al hacer referencia al ambito de aplicacion de la ley sefiala que

“1. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o0 mercantiles, incluidos los
conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a dispo-
sicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable.

En defecto de sometimiento expreso o tacito a esta Ley, la misma sera aplicable cuando, al me-
nos, una de las partes tenga su domicilio en Espafiay la mediacion se realice en territorio espafiol.

2. Quedan excluidos, en todo caso, del ambito de aplicacion de esta Ley:
a) La mediacion penal.

b) La mediacién con las Administraciones publicas.

¢) La mediacion laboral.

d) La mediacion en materia de consumo”.

A diferencia de ella, el art. 2 de la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio
efectlia una amplia enumeracion a modo de ejemplo de una serie de ambitos
del Derecho privado que comprende la mediacion, distinguiendo los supues-
tos de mediacién familiar, incluida la mediacion en el &mbito del Derecho de
sucesiones y los de mediacion civil, la cual comprende cualquier tipo de cues-
tién o pretension en materia de Derecho privado que pueda conocerse en un
proceso judicial y que se caracterice porque se haya roto la comunicacion

1 Asi lo reconoce el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 mayo 2010 (RJ 2010/3707) al sefialar
gue “en todo caso, puede la mediacién, como modalidad alternativa de solucién de conflictos, llegar a
soluciones menos traumaticas que el dilatado tiempo que se invierte en el proceso y el acuerdo a que
se llega siempre serd menos duro que la resolucion judicial que se apoya exclusivamente en la razona-
da aplicacién de la norma juridica”. En el mismo sentido cabe citar, las SSTS de 2 julio 2009 (RJ
2009/6462), 3 julio 2009 (RJ 2009/5491), 17 septiembre 2009 (RJ 2009/4589) y 5 marzo 2010 (RJ
2010/2390).

2 Exposicion de Motivos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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personal entre las partes, si éstas deben mantener las relaciones en el futu-
ro”, sefialando particularmente los conflictos en el ambito de asociaciones y
fundaciones, de la propiedad horizontal y urbanizaciones, de la convivencia
ciudadana o social y los interculturales, para concluir con una clausula cierre
que la dota de mayor amplitud, al incluir “cualquier otro conflicto de caracter
privado en que las partes deban mantener relaciones personales en el futuro,
si razonablemente, alin pueden evitarse la iniciacién de un litigio ante los
juzgados o puede favorecerse la transaccion”, debiéndose indicar que aunque
el texto del precepto se refiera a “conflictos relacionales”, no excluye que la
cuestion de fondo sea econémica.

Una vez fijado el &mbito de la mediacion, sus limites y las materias exclui-
das y ante la ausencia de una prevision expresa por parte de la Ley 5/2012,
cabe sefialar que existe un amplio abanico de materias que son susceptibles
de ser objeto de mediacion civil. Entre ellas cabe citar la mediacién inmobi-
liaria, con un prolifico ambito de aplicacién en materia de compraventa,
propiedad horizontal y otros conflictos derivados de las relaciones de vecin-
dad, arrendamientos o ejecucion hipotecaria.

I1. La mediacion en el ambito inmobiliario

Como ya hemos citado, una de las materias que merecerian ser objeto de
mediacion es la compraventa inmobiliaria3y el préstamo hipotecario.

1. En materia de vivienda

Con caracter general, la mediacion en el ambito inmobiliario, puede cen-
trarse en el contrato de compraventa, cuya regulacién especifica en el Cédigo
Civil (arts. 1445 a 1506) posee mayoritariamente caracter dispositivo, por lo
que no existen limites a la actividad mediadora en este ambito, con excep-
cion de la prohibiciones de contratar recogidas en el art. 1459 Cc. La figura
de la mediacion puede encontrar aplicacién en el momento de la celebracion
del contrato, a la hora de determinar su objeto, sobre todo en supuestos de
compraventa de vivienda en construccion. Igualmente puede ser util la me-
diacion para la fijacion del precio, ya que el propio art. 1447 Cc admite ex-
presamente que su sefialamiento o determinacion se deje al arbitrio de un
tercero, por lo que evidentemente podria ser objeto de mediacion entre las
partes, y teniendo siempre en cuenta que el art. 1449 Cc prohibe que tal
cuestién quede en manos de uno de los contratantes.

3 Si bien argumenta en contrario B.M. Cremades, “El Convenio arbitral”, Diario La Ley n® 5754, 4
abril 2003, Madrid, p. 6, que ya existe un procedimiento arbitral regulado en la Ley de Arbitraje y que
no es necesario nuevos procedimientos especificos, ya que dicha técnica legislativa va en detrimento
de la seguridad juridica y debe evitarse su sucesivo replanteamiento legislativo, pero también es cierto
que el fundamento social que sustentaria el tratamiento especial de la vivienda en sede arbitral, y en
especial la gratuidad o la posible resolucion en equidad goza de la suficiente relevancia para justificar
el diferente y especial tratamiento.

Arbitraje, vol. X1, n° 2, 2018, pp. 535-546
ISSN 1888-5373



538 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2018

Ahora bien, centrandonos en la vivienda aun cuando podria excluirse el
arbitraje o la mediacion en aquellas cuestiones relativas a la vivienda familiar
por referirse a supuestos patrimoniales dentro de los contenciosos matrimo-
niales, en nuestra opinion, no puede quedar ajena a la medicién inmobiliaria
todas aquellas controversias que se derivan del contrato de compraventa de
inmuebles entre los particulares. Si bien, se alega que para este tema ya esta
regulado el arbitraje de consumo, puede contestarse que el arbitraje de con-
sumo no excluye al arbitraje inmobiliario. El arbitraje de consumo se esta-
blece partiendo de las desiguales posiciones entre vendedor—promotor y
comprador—cliente, pero no todo arbitraje inmobiliario es arbitraje de con-
sumo, por lo que seria conveniente y mereceria la importancia del sector que
se estableciera de lege ferenda, un arbitraje institucional y privilegiado en
materia de vivienda.

Arbitraje que no debe ser otro que un arbitraje especificamente inmobilia-
rio donde la proteccién se dispense por razén del objeto, y la funcién que
cumple, lo que le diferenciaria claramente del arbitraje de consumo cuya
tutela se dispensa en atencion a los sujetos de la relacién. Es decir, la vivien-
da no deberia de recibir la tutela via arbitraje de consumo, o al menos no es el
arbitraje mas apropiado, sino que tal proteccion deberia dispensarse a través
de un especifico arbitraje inmobiliario en la medida en que dicha tutela des-
cansaria, no tanto en los sujetos de la relacion, esto es, en la situaciéon o no de
inferioridad o desequilibrio de una de las partes, el consumidor final, respecto
a la contraria, y que constituye el fundamento del derecho de consumo y de su
arbitraje sectorial, como en la esencia o destino del objeto de la relacién juri-
dica, con independencia de quienes la integren y de cuél sea su posicién, esto
es, la vivienda como inmueble destinado a satisfacer una necesidad priMaria
de la persona o de cualquier otra con un interés econémico diferente4.

2. En el ambito hipotecario

Ademas de la mediacion en la Propiedad Horizontal, a la que nos referire-
mos posteriormente, hay que tratar la medicion en el &mbito hipotecario.

El sector de los préstamos hipotecarios se presenta como otro de los ambi-
tos en los que el instrumento de la mediacién presenta gran interés para la
resolucién de los conflictos que surjan entre las partes, especialmente en la
actual situacion de crisis economica y paro para numerosas familias espafio-
las que les impide hacer frente al pago inmediato de las deudas contraidas
con la entidad prestamista.

Es en estos supuestos de imposibilidad de cumplimiento normal de la obli-
gacion de pago en los que aparece como deseable la intervencién del media-
dor (no parece logica la intervencién en supuestos de normalidad)s, quien

4 J.A. Pérez Miralles, Arbitraje y mediacion inmobiliaria. Especial referencia a la propiedad hori-
zontal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 159.

5 Asi, diferentes Colegios de Abogados han creado en su seno unas denominadas “Oficinas de in-
termediacion hipotecaria” que ofrecen, de manera totalmente gratuita, un servicio de informacion,
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podria reunir a entidad bancaria y a deudor para buscar férmulas agiles de
solucion del conflicto®.

Se entiende por mediacion hipotecaria, aquel proceso autocompositivo de
resolucion de controversias en el que con la intervencion de un tercero, el
deudor y acreedor hipotecarios, como consumidor y empresario respectiva-
mente, intentan alcanzar voluntariamente un acuerdo de reestructuracion
del préstamo que permitan al primero continuar con el pago de la hipoteca, o
bien paliar su estado de sobreendeudamiento intentando siempre preservar
la vivienda’.

El arbitraje hipotecario, teniendo en cuenta el posible caracter abusivo del
pacto de sometimiento a arbitraje o la fuerza atractiva del arbitraje de con-
sumo? cuando intervenga un consumidor, puede parecer muy limitado en su
aplicacion préctica. Sin embargo, si que existen diversos escenarios en que es
posible y conveniente la resolucién de controversias derivadas de los contra-
tos de préstamo hipotecario mediante el arbitraje evitando de esta forma
recurrir a la justicia ordinaria.

A modo de ejemplo podriamos citar®:

i) Préstamos entre particulares que no estén sometidos a la Ley 2/2009 por
la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o crédi-

asesoramiento y soporte a las personas que tienen dificultades para hacer frente a los pagos de los
préstamos hipotecarios y estan en riesgo de perder su vivienda habitual, facilitando la comunicacién
entre la parte deudora y la entidad financiera para encontrar una solucion antes de una demanda de
ejecucion hipotecaria o durante el proceso de ésta (http://www.abogacia.es/2012/06/21/oficina—de—
intermediacion—hipotecaria/). Igualmente, algunas instituciones oficiales han creado servicios anélo-
gos, como el Departamento de Justicia del Gobierno Vasco (“http://www.justizia.net/mediacion—
hipotecaria”) o el Ayuntamiento de Pamplona (“http://www.pamplona.es”).

6 Para V. Bastante Granell (“Mediacion Hipotecaria: Una solucién al problema del sobreendeuda-
miento de los particulares”, Anales del Derecho, n® 31, 2013, p. 185), es ldgico que las entidades ban-
carias no se acojan a un sistema arbitral para solucionar el problema de sobreendeudamiento hipote-
cario. Generalmente, dicho problema es solucionado mediante negociaciones con la parte deudora,
sin intervencion de tercero. Los bancos no tienen interés en someterse a un procedimiento cuya
resolucion es vinculante y tampoco en permitir que sea un arbitro en el que establezca y decida la
reestructuracion hipotecaria.

7V. Bastante Granell, loc. cit., p. 186.

8 De hecho en el Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, en fase de
tramitacion en el Congreso de los Diputados se prevé en la Disposicion Adicional Primera que “El
prestamista inmobiliario o el intermediario de crédito inmobiliario y el prestatario consumidor po-
dran someter sus conflictos al arbitraje de consumo, de mutuo acuerdo o mediante adhesion de aqué-
llos al Sistema Arbitral del Consumo o a otros sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos, que
figuren en la lista que publica la Comisién Europea sobre sistemas alternativos de resolucion de
conflictos con consumidores y que respete los principios establecidos por la normativa europea. Los
prestatarios podran también someter unilateralmente los conflictos a los mecanismos previstos en la
legislacion sobre proteccion de los clientes de servicios financieros”.

9 S. Rey Barba, “¢Es posible el arbitraje hipotecario?”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n®
758, 2016, p. 3182.
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tos hipotecarios y de servicios de intermediacién para la celebracion de con-
tratos de préstamo o crédito?.

i) Aquellos préstamos concedidos en situaciones de especial necesidad de
financiacion del prestatario y en que se negocien por las partes las clausulas
concretas, entre las que podria encontrarse la de sumisién a arbitraje.

iii) Los llamados préstamos preconcursales, teniendo en cuenta que, en la
reforma por la Ley 11/2011 de la Ley Concursal se prevé la posibilidad de que
declarado el concurso continle subsistente la vigencia del convenio arbitral,
salvo que el juez del concurso considere que es perjudicial para los intereses
del mismo en resolucién motivada.

iv) Puede pactarse el sometimiento a arbitraje en cualquier contrato de
préstamo hipotecario, cuando la clausula se haya negociado individualmente
por las partes y quede asi reflejado claramente. Si se ha negociado indivi-
dualmente, y se puede demostrar, escaparia a la concepcién de clausula abu-
siva.

V) Por ultimo, no debemos olvidar que el arbitraje no necesariamente debe
estar convenido en un momento anterior a la produccion del conflicto, sino
que una vez surgida la controversia las partes pueden llegar acordar someter
la solucién de la misma a arbitraje (art. 9.1° LA). En consecuencia, en su-
puestos de acuerdo expreso seria perfectamente valido dicho sometimiento y
ello aunque se trate de un préstamo en que intervenga un consumidor.

Una vez planteada la posibilidad de someter a arbitraje o mediacion a los
préstamos hipotecarios, cabria estudiar qué cuestiones podrian ser objeto de
las mismas. A titulo meramente enunciativo podria citar las siguientes!: a)
Cuestiones relativas a la liquidacién de la deuda y férmulas aplicables para
su determinacion; b) Procedencia y calculo de comisiones; c) Cuestiones
relativas al vencimiento del préstamo y plazo. Periodos de carencia, am-
pliaciones, etc.; d) Controversias sobre la resolucién y liquidaciones proce-
dentes de coberturas pactadas de riesgo de interés, divisas y swaps; €) Mo-
dificaciones de moneda y divisa e hipotecas multidivisa; f) Determinacion y
célculo del tipo de interés, indices de referencia y calculo de intereses va-
riables; g) Condiciones para los casos de subrogaciones activas o pasivas en
el préstamo; h) Cuestiones relativas a la tasacion de los bienes hipotecados
o pérdida de valor de los mismos con la necesidad de completar la garantia;
i) Cuestiones relativas a la interpretacion y eficacia de las clausulas de ven-
cimiento anticipado.

No obstante todo lo expuesto anteriormente, la Ley 5/2012, de Mediacién
en asuntos civiles y mercantiles, que traspone la Directiva 2008/52/E, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, no impone
la obligacion de acudir a mediacién en ningan tipo de proceso y excluye ex-

10 En este sentido, cabe cita la Res. DGRN 31 mayo 2016 (RJ 2016/4003), sobre los requisitos que
deben reunir los préstamos sometidos a esta ley.
1S, Rey Barba, loc. cit., p. 3184.
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presamente su aplicacion a los procesos de consumidores. Por otro lado la
directiva, no establece el caracter necesario del intento de mediacién pre
procesal. El art. 5.2° de la misma prevé que

“... la presente Directiva no afectara a la legislacion nacional que estipule la obligatoriedad de la
mediacion o que la someta a incentivo o sanciones, ya sea antes o después de la incoacién del pro-
ceso judicial, siempre que tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso
al sistema judicial”.

A diferencia de lo previsto en el art. 132—4 del Cédigo de Consumo de Cata-
lufa’2 donde el legislador catalan impone un procedimiento de mediacién en
el ambito de los procesos que tengan por objeto un préstamo hipotecario
relacionado con la vivienda habitual.

Para V. Pérez Daudi!3, la obligatoriedad de acudir a la medicion se aplica a
todos los procesos relacionados con los créditos o préstamos hipotecarios. Es
decir, se incluye la ejecucién hipotecaria y los procesos relacionados con la
declaracion de nulidad del contrato de crédito o préstamo hipotecario o alguna
de sus clausulas, como puede ser la de vencimiento anticipado o el suelo.

A la vista de lo anterior, entiendo que la mediacién hipotecaria debe cons-
tituir una modalidad de mediacion civil con singularidad propia, no como
una especialidad del arbitraje de consumo y que tenga por objeto la reestruc-
turacion de los préstamos hipotecarios para evitar la ejecucion o, al menos, el
lanzamiento.

121, Las administraciones publicas catalanas y, especialmente, los servicios publicos de consumo de-
ben garantizar que, en los casos de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual como consecuencia del
incumplimiento del deudor, pueda llevarse a cabo un procedimiento de mediacién destinado a la resolu-
cion extrajudicial de conflictos previo a cualquier otro procedimiento judicial o a la intervencion notarial.

2. El procedimiento de mediacion debe tener por objeto buscar acuerdos entre las partes que hagan
viable que la persona consumidora conserve la propiedad de la vivienda o, subsidiariamente, la posibili-
dad de mantener su uso y disfrute. En el marco de este procedimiento, las partes o el érgano de resolu-
cion extrajudicial de conflictos pueden solicitar un informe de evaluacién social con un analisis socioeco-
némico del deudor y las posibles vias de resolucion del conflicto en los términos del art. 133—6.

3. Las partes en conflicto, antes de interponer cualquier reclamacion administrativa 0 demanda
judicial, deben acudir a la mediacion o pueden acordar someterse al arbitraje. Una vez transcurrido el
plazo de tres meses a contar de la notificacion del acuerdo de inicio de la mediacion sin haber alcan-
zado un acuerdo satisfactorio, cualquiera de las partes puede acudir a la reclamacion administrativa o
ala demanda judicial”.

13V, Pérez Daudi, “Aspectos procesales de la mediacion preceptiva en los procesos hipotecarios”.
Diario La Ley, n® 8541, Seccién Tribuna, 18 mayo 2015. El autor concluye que el art. 132—4 del Cédi-
go de consumo de Catalufia impone el caracter obligatorio de la mediacion antes de interponer cual-
quier reclamacion administrativa o demanda judicial relacionada con un crédito o préstamo hipoteca-
rio de la vivienda habitual. En el ambito judicial, el demandante debera aportar junto con la demanda
el acta de inicio de la mediacion y el acta final de la misma en la que se haga constar que no se ha
llegado a un acuerdo. En el caso de no adjuntarla el Secretario Judicial debera permitir que la parte
actora subsane la falta de presentacion permitiendo que se acuda la mediacion y suspendiendo la
admision a tramite de la demanda. En el caso de no realizarlo en el plazo concedido se dara traslado al
Tribunal para que inadmita la demanda.
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I11. La mediacién en la propiedad horizontal

La mediacién, ademas de reconocerse en el &mbito del derecho inmobilia-
rio al que ya hemos hecho referencia, cobra un particular protagonismo en la
Propiedad Horizontal y en particular a lo que se circunscribe a los conflictos
derivados de la misma.

Si bien es cierto que el art. 24 CE reconoce como derecho fundamental la
tutela judicial efectiva, no es menos cierto que ésta reconoce la libertad indi-
vidual como principio inspirador del arbitraje y la mediacién. Ya en la pro-
pia Exposicion de Motivos de la Ley de Propiedad Horizontal de 1960 se
sefialaba “que por obra de la voluntad se especifiquen, completen y hasta se
modifiquen ciertos derecho y deberes”, siempre que no se contravengan las
normas de derecho necesario de la Ley, permitiendo de esta forma la posibi-
lidad de introducir clausulas de arbitraje en el Titulo constitutivo para solu-
cionar diferentes problemas comunitarios'4. En este sentido, el Tribunal Su-
premo ha destacado en innumerables ocasiones el importante papel que asu-
me el principio de autonomia de la voluntad en la configuracién de la Propie-
dad Horizontals. De hecho, poco a poco, en la practica notarial, se va impo-
niendo la inclusién en las escrituras de clausulas al final de los contratos in-
mobiliarios 0 mercantiles, de sometimiento para resolver los conflictos o di-
vergencias que surjan en los juzgados o Tribunales o arbitraje o mediacién?é,

Al analizar la introduccidn de las cldusulas de mediacion en el &mbito de la
Propiedad Horizontal, hay que detenerse en el estudio de dos cuestiones:
una, qué materias van a poder ser objeto de mediacion y dos, quién o quiénes
van a ser los encargados de llevarla a término.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, hay que hacer referencia al al-
cance de la autonomia de la voluntad de los propietarios en este tema.

El poder de disposicién de las partes debe existir para que el asunto sea
susceptible de conciliacion o de mediacion (también de arbitraje). En mate-
ria de propiedad horizontal debe tenerse en cuenta en primer lugar lo que
dispone el art. 396 in fine Cc: “Esta forma de propiedad se rige por las dispo-
siciones legales espaciales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad

14Vid. STS 28 enero 1994 (RJ 1994/571), en referencia a la morosidad en el pago.

15 Por ejemplo, la STS 27 julio 1976 (RJ 1976/1928) sostiene que “evidentemente, una de las varias
caracteristicas de la Propiedad Horizontal es la de estar regida por normas de Derecho necesario.
Ahora bien, ello no implica que, respecto a dicha clase de Propiedad, no sea de aplicacion, en ninglin
caso, el principio de la autonomia de la voluntad del Cc, porque segin se expresa en la Disposicion
transitoria de la Ley mencionada, los Estatutos aprobados por la Junta de Propietarios podran ser
aplicados cuando no contradigan lo establecido en la misma. En la Exposicién de Motivos de esa Ley
especial se admite «que por obra de la voluntad se especifiquen, completen y hasta se modifiquen
ciertos derechos y deberes, siempre que no contravengan las normas de Derecho necesario, claramen-
te deducibles de los mismos términos de la Ley”.

16 J.C. Martinez Ortega, Division Horizontal y Obra Nueva: Formalizacion notarial e inscripcion
registral, Madrid, Dykinson, 2015, p. 359.
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de los interesados”. Por tanto, en materia de propiedad horizontal determi-
nados asuntos seran conciliables, mediables o arbitrales por darse tal libre
poder de disposicion'’. Autonomia de la voluntad reflejada en la LPH cuyo
limite en el respeto al derecho necesario, 0 normas de ius cogens, se pueden
encontrar en su Exposicién de Motivos y en sus arts. 5y 6!8. En este sentido
se ha pronunciado la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 16
junio 1999 que apunta a la constante doctrina del Tribunal Supremo en
orden a declarar la nulidad de las clausulas estatutarias que contradigan lo
dispuestoenel art. 5 LPH

“... declarando la nulidad de clausulas estatutarias que contradigan lo dispuesto en el art. 5 de la
citada Ley, puesto que priman sobre el citado principio de autonomia de la voluntad las relaciones
de vecindad y es evidente que la aplicacion del principio se seguridad juridica y de igualdad se hace
imprescindible en supuestos como el presente, a fin de evitar resultados contradictorios en relacio-
nes presididas no por el principio de autonomia de la voluntad sino por el de conservacion y man-
tenimiento de unas normales relaciones de vecindad”

para afadir que

“... tal concepcion, por cierto, no solo es ratificada, sino que se acrecienta con la reciente mo-
dificacion de la Ley de Propiedad Horizontal por Ley 8/1999, de 6 de abril, puesto que ya des-
de su Exposicion de Motivos se apunta a una sustitucion de la clasica concepcién de propie-
dad espacial de la comunidad de propietarios por una concepcion de comunidad vecinal de
base corporativa, con estructura organizativa democratica reconocida y amparada por la Ley”.

La posibilidad de introducir clausulas de arbitraje o mediacion en el régi-
men juridico de la propiedad horizontal a través de los Estatutos de comuni-
dad se ha visto reforzada y justificada por la posicién del Tribunal Supremo a
este respecto, tal y como se aprecia en su resolucién de 27 septiembre 200620
ya que:

17 C. Serrano Hoyo, “Resolucion no jurisdiccional de controversias en el &mbito de la propiedad
horizontal”, Estudios sobre propiedad horizontal (S. San Cristobal Reales, coord.), Madrid, 2009, p.
1153.

8 J.A. Pérez Miralles, op. cit., p. 188.

19 AC 1999/6093.

20 RJ 2006/8627. Criterio mantenido por las SSAAPP Almeria 25 octubre 2007 (JUR
2008/218991) que sostiene que “las actuaciones que surjan entre propietarios, o entre estos y la
Comunidad, se resolveran por medio de arbitraje, de acuerdo con la Ley”. Nos encontramos, por
tanto, con una disposicion que vincula a todos los copropietarios de la Comunidad; “norma” que no
esta prohibida, por la Ley reguladora de la propiedad horizontal (Ley 49/00 y posteriores reformas),
gue, antes bien, la contempla expresamente como adecuada forma de resolver los conflictos entre
comuneros: (art. 10.3°. “En caso de discrepancia sobre la naturaleza de las obras a realizar, resolvera
lo procedente la Junta de Propietarios. También podran los interesados solicitar ‘arbitraje’; o dicta-
men técnico en los términos establecidos en la Ley”), Madrid de 28 enero 2008 (La Ley 5839/2008) y
de 26 julio 2011 (JUR 2011/438030) que ratifica este criterio al sefialar que “Pero de la misma forma
que es posible que el titulo constitutivo de la propiedad establezca el arbitraje también lo es que el
mismo pueda ser acordado por los comuneros en cualquier Junta, posibilidad igualmente prevista en
la Exposicion de Motivos de la misma ley cuando permite que “por obra de la voluntad se especifi-
quen, completen y hasta se modifiquen ciertos derechos y deberes, siempre que no contravengan las
normas de Derecho Necesario, claramente deducibles de los mismos términos de la Ley”, y autorizada
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“...la normativa especial que rige el régimen de la propiedad horizontal no se limita a establecer re-
glas orientadas a regular la utilizacion de los elementos comunes y el conjunto de derechos y debe-
res de los propietarios con relacion a los mismos, sino que trasciende ese limitado ambito para al-
canzar al complejo conjunto de relaciones que surgen de la coexistencia de elementos privativos y
elementos comunes, estableciendo un régimen de derechos y obligaciones, y también por tanto, de
responsabilidad que recae no solo sobre los elementos comunes, sino también por los privativos,
en lo que constituyen verdaderas limitaciones del derecho de propiedad, justificadas por la necesi-
dad de ordenar ya no la mera coexistencia de intereses econdémicos, sino un autentica comunidad
de vida. Lo que explica por qué los estatutos pueden validamente contener una clausula de sumi-
sion a arbitraje...”.

Incluso cabe la posibilidad de una sumisién tacita al arbitraje y la media-
cion, como es el caso del SAP Madrid de 5 octubre 200921,

En el &mbito de la propiedad horizontal, habra supuestos que no son sus-
ceptibles de conciliacién ni de mediacion o arbitraje por tratarse de supues-
tos de Derecho necesario, como por ejemplo la impugnacién de acuerdos?? o
todo lo relacionado con la convocatoria y funcionamiento de las juntas de
comunidad de propietarios?3.

Las materias que por no tener la naturaleza de Derecho necesario pueden
ser objeto a modo de ejemplo, podemos citar:

— Los conflictos entre los propietarios o entre alguno de ellos y la comuni-
dad por incumplimiento de las obligaciones de adecuado uso y manteni-
miento en buen estado de los elementos privativos y comunes impuestas por
losarts. 7y 9 LPH.

— Los conflictos derivados de la reclamacion de deudas del art. 21 LPH por
incumplimiento de los duefios de su obligacion de contribuir al sostenimien-
to del inmueble y al fondo de reserva.

— Las reclamaciones de los propietarios contra las actuaciones de los érga-
nos de gobierno unipersonales.

— Lafijacion de la cuota de participacion de los diferentes pisos o locales.

— La determinacion de la naturaleza de las obras y actuaciones contempla-
dasenlosarts. 10y 17 LPH.

por lo dispuesto en el art. 396 Cc. que sefiala que “esta forma de propiedad se rige por las disposicio-
nes legales especiales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los interesados” 'y por el
art. 14.c) LPH. que sefiala con relacién a la competencia de las Juntas de Propietarios, que tienen las
de “conocer y decidir en los demas asuntos de interés general para la Comunidad, acordando las
medidas necesarias o convenientes para el mejor servicio comun”. Queda por tanto al arbitrio de los
comuneros establecer el arbitraje en los estatutos, o aprobarlo en la junta de propietarios, bastando en
este Ultimo caso para su establecimiento la mayoria simple del art. 17.32 LPH. (mayoria del total de
propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacion) pues dicho acuerdo
no se puede encuadrar en ninguno de los supuestos configurados como acuerdos especiales”.

21 JUR 2010/21284.

22 SAP Alicante de 11 junio 2002 (AC 2002/1237).

23 STS de 29 octubre 1993 (RJ 1993/ 8165).
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— La mediacion ante la imposibilidad de lograr un acuerdo por la Junta de
propietarios.

— Las reclamaciones de la comunidad frente a terceros.

En cuanto a la competencia para solicitar la mediacion, tanto si la comuni-
dad intenta la conciliacién como si se solicita respecto a ella, debe resolverse
a quien corresponde el poder de disposicién de la comunidad que, como
sabemos, no tiene personalidad juridica: el Presidente la representa en juicio
y fuera de él, pero la Junta de Propietarios es el érgano de gobierno colegia-
do que debe conocer y decidir de los “asuntos de interés general para la co-
munidad acordando las medidas necesarias o convenientes para el mejor
servicio comun”, segun el art. 14.e) LPH. Por tanto, salvo que exista un
acuerdo previo de la Junta de Propietarios que faculte al Presidente a nego-
ciar o, mejor dicho, a disponer de los intereses en juego hasta determinado
punto, parece que lo acordado por el 6rgano de gobierno unipersonal de la
comunidad con la otra parte en conflicto (sea propietario o tercero) esta sujeto
a la aprobacién de la Junta de Propietarios. La transaccion de la comunidad
necesita manifestacion de la voluntad de transigir de la misma, no bastando la
voluntad de la persona fisica que actta por ella en el acto de conciliacion judi-
cial, sino la de la Junta de Propietarios a cuya sesion todos habran sido convo-
cados para que puedan expresar su parecer sobre la transaccién24.

En lo relativo al perfil del mediador en materia de propiedad horizontal,
entiendo que dada la especialidad de la materia seria conveniente que el
mediador fuera un profesional conocedor de la materia y en contacto con la
realidad y problematica de las comunidades de propietarios, por ejemplo, el
administrador de fincas?.

Para concluir solo cabe resefiar la necesidad y eficacia de la mediacion co-
mo férmula de resolucién de conflictos no jurisdiccional en las relaciones de
vecindad y del propio régimen de Propiedad Horizontal.
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