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Presentacion

Con esta obra ofrecemos al profesional del derecho, la administracion de fincas y la
gestion inmobiliaria, una abundante seleccidn de soluciones practicas en la que
podra encontrar respuesta para muchas de las situaciones mas corrientes, y en
algunos casos nada corrientes, que se dan en el dia a dia de una comunidad de pro-
pietarios y en el alquiler de inmuebles urbanos.

No se trata de una exposicion académica o doctrinal del derecho de propiedad hori-
zontaly arrendamientos urbanos, sino de soluciones juridicas practicas a cuestiones
concretas. Tal circunstancia dota a esta obra de un caracter eminentemente practi-
coy casuistico, al recoger los temas mas conflictivos, dudosos, y en muchos casos
complejos, a los que se enfrenta el profesional en su trabajo diario.

En todo caso, las respuestas expresan el criterio u opinién de la Editorial, sometido a
cualquier otro igualmente fundado en Derecho. Pretenden ser la solucidn juridica
mas ajustada a Derecho, sin que quepa ser considerada Unica o incuestionable.
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B crituo 1 I
Constitucion de la comunidad

i Para someterse al régimen de propiedad horizontal se necesita mayoria o una-
nimidad como para su extincion?

Para someterse al régimen de propiedad horizontal no se necesita ningln acuerdo
previo ni por mayoria ni por unanimidad, cuando retnan los requisitos establecidos
en el CC art.396, ya que el régimen de la LPH les es aplicable hayan o no otorgado el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal (LPH art.2.b).

Cuando existe una division horizontal inscrita en el Registro de la Propiedad, y dife-
rentes pisos y locales comparten elementos comunes, cada uno de ellos con un
coeficiente o cuota de participacion, se aplica el régimen de la propiedad horizontal
desde el momento en que haya comunidad, es decir, dos propietarios cuando
menos, lo que tiene lugar cuando el promotor vende, por ejemplo, un piso o local.
Si'lo que se desea es constituirse formalmente como comunidad de prop|etar|os es
necesario seguir una serie de pasos, convocando una junta constitutiva en la que los
acuerdos se adoptaran siguiendo el regimen de mayorias establecido en la LPH.
Pero, lo que se trata en esa junta es de dar forma juridica a una comunidad que de
hecho ya estd sometida a la LPH.

Si hay algun propietario que no quiere constituirse formalmente como comunidad
de propietarios no se bloquea el proceso, pues bastan los acuerdos de los asisten-
tes.

¢En un edificio antiguo con varias viviendas y locales, que no esta constituido
como comunidad de propietarios, cudl es el procedimiento a seguir para consti-
tuir una comunidad sometida a la LPH?

La Ley de Propiedad Horizontal (LPH) se aplica a todas las comunidades que rednan
los requisitos establecidos en el CC art.396, hayan o no otorgado el titulo constitutivo
de la propiedad horizontal. Estas comunidades se rigen, en todo caso, por las dispo-
siciones de la LPH en lo relativo al régimen juridico de la propiedad, de sus partes
privativas y elementos comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligaciones
reciprocas de los comuneros (LPH art.2.b).

Si el edificio relne tales requisitos, aunque no exista titulo, de hecho ya es una
comunidad de propietarios y se le aplica la LPH.

Para lo que se conoce como legalizar la comunidad el procedimiento consiste basi-
camente en que alguno de los propietarios, por su propia cuenta o de acuerdo con el
resto, envie a los deméas una convocatoria de junta de constitucion, en la que se
mcluyan como puntos en el orden del dia los siguientes:

- Nombramiento de presidente y, en su caso, otros cargos (p.e. vicepresidente).

- Nombramiento de un secretario y un administrador, o de un secretario-adminis-
trador, si se acumulan ambos cargos.

- Autorizacién de firmas.

- Aprobacién del presupuesto inicial.

- Creacion de un fondo de reserva con una dotacion que no podra ser inferior al 10%
del presupuesto ordinario anual.

- Apertura de una cuenta corriente para hacer los pagos e ingresos de la junta de
propietarios.

- Autorizacién para la legalizacién del Libro de actas de la comunidad.

- Autorizacién para la solicitud del NIF de la comunidad.

- En su caso, autorizacién para contratar servicios comunitarios, etc.

- Otras cuestiones que se estime necesario establecer (p.e. un reglamento de régi-
men interior).
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- Ruegos y Preguntas.

La solicitud de diligencia del libro de actas se realiza ante el Registro de la Propie-
dad.

ELNIF se obtiene en la Delegacion de Hacienda correspondiente. Para ello, es nece-
sario cumplimentar el modelo 037 de la Agencia Tributaria, que debe ir firmado por
el presidente de la comunidad. Este modelo puede ser adquirido en la Delegacién de
Hacienda correspondiente a la comunidad de propietarios.

Este impreso debe ir acompanado de la siguiente documentacion:

- Copia del nombramiento del presidente.

- Fotocopia del DNI del presidente de la comunidad.

- Escritura de Divisién Horizontal del inmueble.

En un edificio que tiene tres propiedades, dos de un vecino, este quiere constituir
formalmente una comunidad, aunque lleva muchos anos sin constituirse formal-
mente como tal; ;como puede hacerlo?

Elhecho de que lleve muchos anos funcionando en una determinada forma, no impi-
de que pueda constituirse formalmente ahora, convocando al otro propietario a una
junta de constitucién. En todo caso, si se trata de un inmueble que cumple con los
requisitos propios de la propiedad horizontal, nada impide que le sea de aplicacion
todo el régimen juridico de la LPH (LPH art.2.b).

El problema para la constitucidn formal es que es necesario que en la junta ambos
propietarios tienen obligatoriamente que ponerse de acuerdo para adoptar determi-
nadas decisiones, dado que con un solo voto, aunque el propietario tenga dos propie-
dades, no se pueden adoptar acuerdos validos. Es necesario que concurra la doble
mayoria de votos y cuotas [LPH art.17.7), computando como un Unico voto personal
el del propietario que tenga varios pisos o locales, tal y como tiene establecido una
reiterada jurisprudencia de los tribunales (AP Madrid 3-3-15, EDJ 40096).

i Puede constituirse una comunidad antes de tener concedida la cédula habitabi-
lidad, si ya estan vendidas y entregadas parte de las propiedades?

En nuestra opinidn, en la medida en que se ha producido la entrega de llaves se ha
consumado la compraventa, mediante la traditio o entrega de aquellas, que atribuye
la condicién de propietarios. Por tanto, desde un punto de vista civil, al existir varios
propietarios de derecho existe comunidad. En nuestro derecho hay que tener en
cuenta que incluso aunque los citados sujetos alin no consten registralmente como
titulares del piso o local ello no quiere decir que no sean ya verdaderos propietarios.
En todos aquellos supuestos en los que se den los requisitos de aplicacion de la
LPH, a saber: edificacion, divisién material en espacios diferentes, susceptibilidad de
aprovechamiento independiente de esos espacios y propiedad dividida en varias per-
sonas, se constituye el supuesto de hecho necesario para el nacimiento de la Pro-
piedad Horizontal, del que, como supuesto juridico, devendra necesario el otorga-
miento del correspondiente titulo constitutivo de dicha propiedad.

Es mas, exista o no ese titulo, la situacion de hecho creada por la concurrencia de
distintos propietarios de un edificio comun generara esta modalidad de propiedad, la
cual necesariamente estard sujeta a los pactos o estatutos que los propietarios con-
cierten, pues dada esa situacion de facto imposible seria la convivencia cuando sur-
gieran problemas de deterioro o mantenimiento del inmueble.

Aun cuando falte la cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacién -que es
una responsabilidad del constructor-, se trata de una circunstancia administrativa
ajena a la situacion de derecho privado realmente existente. Es decir, aun cuando
falte el trdmite administrativo final y obligatorio (la cédula de habitabilidad) no puede
soslayarse la circunstancia de que realmente existe una comunidad, y los comune-
ros pueden requerir, por tanto, del promotor la «legalizacidén», la puesta en marcha
de la comunidad para la gestion del inmueble.
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En una comunidad antigua, tanto los contratos como las cuentas bancarias figu-
ran a nombre de alguno o algunos de los propietarios. En el supuesto de que esta
comunidad se constituya debidamente (inscripcion registral y alta censall, jes
posible reclamar las cuotas devengadas antes del alta formal?

En nuestra opinidn, es posible reclamar las cuotas devengadas antes del alta formal,
aunque no exista libro de actas sino Unicamente anotaciones contables de los pro-
pletarios.

Ello tiene su justificacion en que la LPH se aplica también a las comunidades que
retnen los requisitos establecidos en el CC art.396 y no han otorgado el titulo cons-
titutivo de la propiedad horizontal. Estas comunidades se rigen, en todo caso, por las
disposiciones de la LPH en lo relativo al régimen juridico de la propiedad, de sus par-
tes privativas y elementos comunes, asi como en cuanto a los derechos y obligacio-
nes reciprocas de los comuneros (LPH art.2.b).

Por tanto, el hecho de que no exista una constitucion formal no impide aplicar la
LPH a todos los efectos incluso a los efectos de reclamacidn de las cuotas devenga-
das, al menos utilizando el procedimiento judicial declarativo, ya sea el juicio ordi-
nario o el verbal, pues en estos casos se podria presentar como prueba las anotacio-
nesy las declaraciones de los propietarios.

Si se quiere usar el procedimiento monitorio de la LPH art.21 es necesario el libro
de actas, pues en él hay que dejar constancia del acuerdo de reclamacidn de las
cuotas.

.Se puede constituir una comunidad de propietarios en régimen de propiedad
horizontal en una urbanizacion que el ayuntamiento no asume porque se encuen-
tran sin terminar las infraestructuras que precisa el planeamiento urbanistico, y
que tiene elementos comunes como viales, alumbrado y agua?

No es necesario ningln tipo de acuerdo para que se aplique el régimen de propie-
dad horizontaly ello pese a la creencia muy extendida de que es necesario un acuer-
do de constitucidn en tal sentido.

Asi, siempre que existan elementos comunes (los viales, alumbrado, etc.) y privati-
VoS [lo}s solares), sobre un mismo inmueble, se aplicara el régimen de la LPH (LPH
art.2.b).

Una sociedad de gananciales o mercantil, es propietaria de un edificio dividido en
pisos y locales. jPueden constituirse en comunidad de propietarios? ;No son
necesarios, al menos, dos propietarios?

La ley no exige un determinado ndmero de propietarios para que exista comunidad,
aunque por obvias razones seria necesaria la existencia de al menos dos condue-
fos, dado que cuando existe un Unico propietario, aunque el edificio cuente con dife-
rentes pisos y locales, no existe comunidad. A lo mas existiria una divisién horizon-
tal por casas o apartamentos, otorgada ante el notario e inscrita en el registro; que
seran propiedad de la sociedad, por lo que existiria un solo duefo.

En definitiva, se hace necesario que existan varios propietarios, como minimo dos, y
que estos sean propietarios de algun piso o local en la comunidad, ya sean personas
fisicas o juridicas.

En el caso de promociones inmobiliarias, no existe propiamente comunidad hasta
que el promotor no comienza la venta de elementos privativos y transmite la propie-
dad de al menos uno de ellos. Con anterioridad, el promotor puede inscribir la divi-
sién horizontal del inmueble en construccidn y otorgar el titulo constitutivo y con él
los estatutos del inmueble, pero propiamente no existe comunidad

Es lo que se conoce como situacion de prehorizontalidad, estadio preparatorio de la
propiedad horizontal, que hace referencia a las situaciones en que todavia falta el
elemento objetivo (edificio dividido por pisos] o el elemento subjetivo (existencia de
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una pluralidad de propietarios) para que pueda considerarse una comunidad (TS
4-10-13, EDJ 187262).

Existe comunidad cuando el promotor deja de ser propietario Unico al haber trans-
mitido el dominio de al menos un elemento. Transmision del dominio que, conforme
a la doctrina del titulo y el modo, vigente en nuestro Derecho, no se produce por la
mera celebracion del contrato privado de compraventa, sino que es necesario que se
realice la entrega del inmueble: real, simbdlica (las llaves) o instrumental (la escri-
tura publica), para que se produzca la transmisién de la propiedad y el comprador
pase a ser propietario del elemento privativo.

‘ . Puede constituirse una comunidad si uno de los copropietarios esta ilocalizable?

Sino se conoce el paradero de este propietario, y no consta ningun otro domicilio, se
puede constituir la comunidad enviando la convocatoria a su elemento privativo, aun
sabiendo que no recogerd la correspondencia. Si consta algun domicilio distinto al
de la comunidad [caso frecuente en el supuesto de promociones inmobiliarias), lo
aconsejable es enviar la convocatoria a ambas direcciones, la que consta, por ejem-
plo, en el contrato de compraventa, y la del propio inmueble en comunidad.
Debidamente convocado el propietario ausente, la junta constitutiva puede cele-
brarse perfectamente entre el resto de propietarios y adoptar cuantas decisiones
estime oportunas para su constitucion formal, en tanto que no se trata de cuestiones
que precisen unanimidad o una mayoria cualificada, sino que las cuestiones a acor-
dar en dicha junta son temas de administracion ordinaria (eleccion de cargos, auto-
rizacion para realizar gestiones), que perfectamente pueden adoptarse por mayoria
simple (LPH art.17.7).

Celebrada la junta, y constituida la comunidad, debe enviarse acta de la misma a los
mismos domicilios indicados anteriormente. El propietario ausente, estara en su
derecho de impugnar los acuerdos de la junta, incluida la propia constitucion de la
comunidad.

. Cabe alguna solucién si en la junta constitutiva no se puede alcanzar el acuerdo
para constituir formalmente la comunidad?

Aunque la propiedad horizontal surge de forma automatica y necesariamente siem-
pre que se dé una pluralidad de propietarios de alguno de los pisos o locales de un
inmueble (LPH art.2.b), la constitucion formal de la comunidad y su puesta en mar-
cha a efectos de administracion y gestion, necesariamente estd sujeta al acuerdo de
los copropietarios en una junta constitutiva.

En el caso de que no se pueda llegar a ningun acuerdo, la Unica solucién es solicitar
la intervencion judicial, y que sea el juez quién decida sobre la cuestion. En nuestra
opinion, es aplicable el procedimiento por el cual, cuando no se puede lograr la
mayoria por los procedimientos establecidos en la ley, la parte interesada puede
acudir al juez solicitdndole que resuelva la cuestion en equidad.

El procedimiento es el siguiente (LPH art.17.7 sequndo parrafo):

- la peticion debe hacerse en el mes siguiente a la fecha de la junta;

- el juez debe citar a los contradictores y oirles en una comparecencia;

- posteriormente, resuelve en equidad dentro de 20 dias, contados desde la peti-
cion, pronuncidndose sobre el pago de costas.

Constituida una comunidad, el promotor le reclama el importe de los gastos de
luz, agua, ascensores, etc. anteriores a la fecha de constitucién, alegando que en
esa fecha ya estaban las viviendas entregadas. ¢ Es correcto que estos gastos los
pague la comunidad?

No debe confundirse el momento de constitucion formal de la comunidad con la
existencia de la comunidad misma. Existe comunidad desde que se transmite la
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propiedad por el promotor a los propietarios, de tal forma que sobre el inmueble no
solo existe ya un Unico propietario sino varios, es decir, el resto de vecinos. Este
momento es anterior siempre al de la celebracion de la junta de constitucion, por lo
que antes de la citada fecha -la de la junta- pueden haberse originado una serie de
gastos que deben ser asumidos por la comunidad, no solo por el promator que a
estos efectos es ya un propietario méas a participar en dicho gasto [por lo pisos que le
quedan sin vender).

Por tanto, la reclamacion que realiza el promotor es correcta.

El promotor suscribe una péliza de seguro de cobertura total para todo el edificio
cuando es propietario Unico. Tres meses después comienza la entrega de ele-
mentos privativos. ;Puede repercutir sobre la comunidad el coste de este primer
recibo? ; Tiene obligacion la comunidad de mantener la vigencia de la péliza hasta
su vencimiento?

A nuestro juicio, si el promotor suscribe un seguro como propietario Unico del
inmueble, antes de que la entrega de pisos se haya realizado, de tal forma que, con
la traditio o entrega de las llaves se haya consumado el contrato individual con los
vecinos, nos encontramos ante un gasto que debe ser asumido exclusivamente por
él, si bien Unicamente hasta el momento en que exista comunidad.

Mientras no existe comunidad, si se produce un siniestro, el receptor de la indemni-
zacion derivada de la péliza seria el promotor, que la recibirfa integramente, sin per-
juicio de que se vea obligado a atender a los compromisos de los contratos privados
suscritos con los terceros.

Este gasto deja de ser privativo del promotor desde el momento en que existe comu-
nidad, aunque no esté constituida formalmente. Por tanto, el problema pasa por
determinar el momento en que existe comunidad. En tal sentido, la junta de consti-
tucion no es el momento de origen de la comunidad, sino que es anterior y reside en
el momento en que hay copropiedad, ya que desde ese instante existe comunidad.
La comunidad de propietarios surge por el mero hecho de la venta de un piso o local
dentro de una edificacion o inmueble, y ello incluso aun cuando la finca no estuviese
totalmente terminada.

Asi las cosas, desde el momento en que se han entregado la llaves de algln piso o
local [existiendo comunidad de derecho), si la péliza determina que el beneficiario
de la misma es expresamente «la comunidad», el gasto derivado de la pdliza es
general, y el tomador del seguro [promotor) puede repercutir el gasto a la comuni-
dad.

Por Ultimo, en ningun caso la comunidad tiene la obligacion de mantener la vigencia
de la péliza suscrita con quien en su momento solo era el propietario Unico del edifi-
cio.

Un edificio tiene dos propietarios, sin que haya comunidad de propietarios consti-
tuida. La planta primera, perteneciente a uno de los propietarios presenta proble-
mas en el forjado. ; Puede el propietario afectado exigir al otro copropietario que

contribuya a costear las obras de rehabilitacion de la estructura del inmueble?

Se hace necesario analizar en primer lugar cual es el régimen juridico aplicable al
inmueble. Es claro que no es esencial la existencia de titulo constitutivo para que
nazca la propiedad horizontal (LPH art.2.b).

Asf las cosas, la LPH declara obligatorias para la comunidad, las obras que resulten
necesarias para el adecuado mantenimiento y cumplimiento del deber de conserva-
cién del inmueble y de sus servicios e instalaciones comunes, incluyendo en todo
caso, las necesarias para satisfacer los requisitos basicos de seguridad, habitabili-
dad y accesibilidad universal, asi como las condiciones de ornato y cualesquiera
otras derivadas del deber legal de conservacién (LPH art.10.1.a).
Consecuentemente, cualquier vecino puede instar y obligar al resto a realizar las
obras de rehabilitacién y reforzamiento de la estructura que sean necesarias, con-
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tribuyendo todos, sin excepcion, con arreglo a la cuota de participacion asignada en
el titulo constitutivo. En este caso, al no existir cuota, debe aplicarse el sistema de
distribucién a partes iguales (CC art.393).

Antes de constituirse formalmente la comunidad de propietarios, u propietario
realiza una serie de obras de modificacién de su elemento privativo que afectan a
elementos comunes. Al constituirse la comunidad, se acuerda impedir la realiza-
cion de dichas obras y proceder judicialmente contra este propietario. ;Cabe

adoptar este acuerdo?

El régimen de propiedad horizontal surge de forma automatica y necesaria siempre
que se dé una pluralidad de propietarios de alguno de los pisos o locales de un
inmueble y ello con independencia de que previamente se haya formalizado o no el
titulo constitutivo, y sin perjuicio de que quede pendiente la correspondiente consti-
tucion formal de la comunidad (LPH art.2.b).

Por consiguiente, la LPH se aplica tanto a las comunidades de propietarios formal-
mente constituidas como a otras situaciones que analogamente se equiparan a
aquellas, entre las que se encuentran las comunidades que aln no se han constitui-
do formalmente.

La obligatoria aplicaciéon de la LPH, determina que las obras realizadas por un
comunero, aungue haya sido antes de la constitucion formal de la comunidad, pue-
den considerarse ilegales, en tanto que afectan a elementos comunes y no han sido
consentidas por la comunidad (en todo caso habria una ratificacion o consentimiento
a posteriori si una vez constituida no se impugnan). No se trata de aplicar retroacti-
vamente un acuerdo de la junta, sino de que la misma decida, por mayoria, empren-
der acciones legales contra el comunero que ha realizado unas obras para las que
tenia que haber contado con un consentimiento del que no disponia.
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1. Leyde Propiedad Horizontal

‘65

. Es imperativa la aplicacidn de la LPH?

La LPH rige todas las comunidades de propietarios, cualquiera que sea el momento
en que fueron creadas. Sus estatutos no son aplicables en contradiccion de lo esta-
blecido en la misma (LPH disp.trans.13). Por tanto, es eminentemente imperativa.
El principio de autonomia de la voluntad, que no entra en juego cuando es contrario
a una norma imperativa (CC art.1255), impide los pactos estatutarios o extraestatu-
tarios que la contravengan (TS 25-5-07, EDJ 40210). Por el contrario, si son validos
los pactos no resultan contrarios al contenido de la LPH (TS 1-6-11, EDJ 9949).

68

.Es aplicable la LPH a las comunidades de propietarios no constituidas formal-
mente?

La LPH se aplica a todas las comunidades que retnen los requisitos establecidos en
el CC art.396, aunque no hayan otorgado el titulo constitutivo de propiedad horizontal
(LPH art.2.b). Estas comunidades se rigen, en todo caso, por las disposiciones de la
LPH en lo relativo a:

- régimen juridico de la propiedad, sus partes privativas y elementos comunes;

- derechos y obligaciones reciprocas de los comuneros.

El hecho de que no exista una constitucion formal no impide aplicar la LPH.

La propiedad horizontal surge automatica y necesariamente siempre que se dé una
pluralidad de propietarios de alguno de los pisos o locales de un inmueble y ello con
independencia de que previamente se haya formalizado o no el titulo constitutivo. Si
en una misma casa alguno de los pisos o locales tiene distintas propiedades indivi-
duales, ha nacido la propiedad horizontal, sin perjuicio de que quede pendiente la
correspondiente declaracién notarial y registral de constitucion.

El titulo constitutivo no es elemento sustancial para la existencia o funcionamiento
de la comunidad (TS 23-1-08, EDJ 6185).

71

¢ Es aplicable la LPH a un poligono industrial?

Para que un inmueble (por ejemplo, un poligono industrial] se pueda constituir en
propiedad horizontal es necesario que pueda ser dividido en distintas propiedades,
que sean susceptibles de aprovechamiento independiente, junto con las partes que
permanezcan en la indivisidn, esto es, lo que la LPH denomina elementos comunes.
En primer lugar, por tanto, es necesario examinar las escrituras y la realidad del
inmueble, en la medida en que para que se pueda aplicar el régimen de la LPH, es
necesario que concurran los requisitos establecidos en el CC art.396. Si cumple
esos requisitos, la LPH le es de aplicacion imperativa (LPH art.2.b).

La constitucion formal de una comunidad de propietarios en régimen de propiedad
horizontal requiere la realizacion de determinadas gestiones administrativas.
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2. Titulo constitutivo y estatutos

.Sl un comunero pide a los demas el otorgamiento del titulo constitutivo y estos
se niegan, qué opciones tiene?

En todos aquellos supuestos en los que se den los requisitos legales para la exis-
tencia del régimen de propiedad horizontal puede pedirse el otorgamiento del
correspondiente titulo constitutivo de dicha propiedad. Cualquiera de los comuneros
puede pedir al resto el otorgamiento titulo constitutivo, en el caso de que el mismo
no exista.

En el caso de que resulte imposible alcanzar el acuerdo (unanime) exigida por la ley,
el propietario puede (LPH art.5):

- acudir a arbitros que resuelvan mediante laudo la situacién de desacuerdo, otor-
gando el titulo;

- por medio de sentencia judicial, pues cualquiera de los propietarios puede, en
ejercicio de su derecho a exigir el otorgamiento de titulo, acudir a los 6rganos juris-
diccionales.

Lo que no dice la norma es cual serd el procedimiento para llevar a cabo esta solici-

tud al juez, por lo que, ante el silencio de la norma, cabe entender que resultaria
aplicable por analogia el procedimiento de equidad establecido en la LPH art.17.7
para los supuestos en los que no es posible alcanzar la mayoria.

.Es nula una clausula abusiva incluida en el titulo constitutivo por el promotor
que lo otorga?

La clausula incluida en el titulo constitutivo se refiere a la exoneracion de gastos a
determinados elementos privativos, mientras se encuentren vacios, impuesta por el
promotor en su favor en prevision de no vender todos los pisos desde inicio y asi
rebajar los gastos de cuotas de los que no tenga vendidos.

En nuestra opinidn, ni los estatutos ni el titulo constitutivo pueden contener previsio-
nes que contradigan las normas imperativas contenidas en la LPH. Cuando lo pac-
tado implique de las normas de ius cogens contenidas en ella se ha de dar prevalen-
cia a estas Ultimas.

De este modo, esta clausula, sin ningun tipo de justificacidn general o comunitario
aparente, debe considerarse nula por abusiva y poner al resto de propietarios en un
desequilibrio total en relacion a la persona del promotor, que ocupa, en tal sentido,
la misma posicion que cualquier propietario.

El titulo constitutivo otorgado por el promotor antes de transmitir en escritura publi-
ca algun elemento privativo, como Unico duefio del edificio, no se puede imponer en
todos los casos a quienes posteriormente pasen a ser propietarios de los elementos
privativos, pues dependera del contenido de las disposiciones estatutarias, que no
les re]sultan aplicables cuando tengan caracter abusivo (AP Mélaga 27-1-15, EDJ
80900

Por tanto, podra instarse judicialmente la nulidad de dicha clausula de tal forma
que quede sin efecto. Para ello serd necesario acudir al juicio declarativo (juicio ordi-
nario) para que se declare nula la cldusula. Los comuneros pueden impugnar dicho
titulo constitutivo incluso si declaran en la escritura de compraventa que conocian el
mismo, ya que, si se trata de clausulas abusivas la sancion es de nulidad absoluta de
modo que qué no existe plazo para su impugnacién, como corresponde a los actos
nulos de pleno derecho (CC art.6).

No se precisa la exigencia de acuerdo unanime de la comunidad para obtener la
nulidad de la clausula de marcado caracter abusivo, ya que la comunidad actla aqui
no solo defendiendo intereses comunes, sino también privativos de cada uno de los
adquirentes y en beneficio de los mismos, unanimidad que, en el supuesto de no
haberse vendido la totalidad de viviendas, locales, y plazas de garaje no puede obte-
nerse puesto que la promotora siempre puede oponerse a la adopcion del acuerdo
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de proceder judicialmente para la obtencién de un pronunciamiento anulatorio (AP
Malaga 27-1-15, EDJ 80900).

¢ Es aplicable la normativa protectora de consumidores y usuarios a un titulo
constitutivo abusivo?

Existe una tesis que defiende una postura negativa, manteniendo al respecto que no
pueden los contratos de compraventa derivados del titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal, ni el propio titulo constitutivo, encuadrarse en el marco de los con-
tratos tipicos de adhesion, ya que no estan los adquirentes de la vivienda en la impo-
sibilidad de intervenir en la redaccién de los contratos, pues pueden no concurrir las
mismas condiciones de pago o haber variaciones en la vivienda o en sus acabados o
en sus mejoras. Tampoco cabe decir que se someta a los compradores a la acepta-
cion de clausulas oscuras o abusivas, en el sentido de que supusieran un desequili-
brio entre sus derechos y obligaciones, cuando, al suscribirse los contratos de com-
praventa individuales mediante escritura publica, ya se ha otorgado por el propieta-
rio Unico inicial del edificio, la escritura de obra nueva y divisién horizontal, titulo
constitutivo con su correspondiente reflejo en el Registro de la Propiedad.

Por el contrario, la tesis opuesta considera que es factible la aplicacién de la norma-
tiva de consumidores a los titulos constitutivos creados unilateralmente por el pro-
motor, ya que la realidad acredita que la aceptacién de la compraventas de la vivien-
da individual, y por ella el titulo constitutivo, tiene el caracter de un pacto de adhe-
sion impuesto por el promotor, y al que el comprador no tiene mas remedio que con-
sentir si quiere obtener la adquisicion del piso o local, lo que determina una posicién
de desequilibrio notorio en favor del promotor, por lo que no puede la formal acep-
tacion o conformidad con los estatutos y con el titulo constitutivo imponer una serie
de ventajas en favor del promotor contraria a la buena fe y a la normativa de protec-
cién de los consumidores.

Dice la jurisprudencia que la venta de una vivienda no supone la venta de un produc-
to u objeto vendido en régimen de monaopolio y a través de un contrato absoluto de
adhesion; ya que hoy por hoy, en el mercado inmobiliario se encuentran numerosisi-
mas ocasiones de compra de inmuebles y en condiciones muy diversas. Pero ello, no
significa que, con caracter general, no pueda ser aplicada la Ley de defensa de Con-
sumidores y Usuarios a las cldusulas de los estatutos de propiedad horizontal cuan-
do su contenido haya sido presupuesto por el promotory se imponen a los adquiren-
tes de viviendas (TS 14-12-05, EDJ 225521).

Asi, deben reputarse clausulas abusivas aquellas clausulas que figuran en un con-
trato de adhesién, no negociadas individualmente, que sean contrarias a los princi-
pios de la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.
En este sentido, es abusivo un clausulado estatutario que contraviene normas esen-
ciales como lo son el mantenimiento del justo equilibrio entre los interesados inicial-
mente contratantes de contrato de compraventa y posteriormente copropietarios en
régimen de propiedad horizontal.

El titulo no es objeto de negociacidn individual, sino una condicion general, idéntica
para todos los contratos, que el comprador solo puede aceptar o rechazar, pero no
intervenir en su modificacion.

. Qué se puede hacer si una comunidad funciona de hecho de forma diferente a la
establecida en el titulo y los estatutos?

Lo mas adecuado es solicitar el juez que dicte una sentencia declarativa exigiendo a
la comunidad, en general, que ajuste su funcionamiento a lo previsto en el titulo y en
los estatutos de la comunidad.

En ese mismo sentido, es posible solicitar la nulidad de los acuerdos adoptados en
la dltima junta, al no haberse realizado la convocatoria y adoptado el acuerdo respe-
tando el sistema que prevé el titulo y los estatutos.
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El plazo de impugnacion es el de un afio por tratarse de un acuerdo «contrario a la
ley o0 a los estatutos», de conformidad con lo establecido en la LPH art.18.4.

. Puede modificar el titulo constitutivo el promotor otorgante de forma unilateral?

Mientras el promotor sea el Unico propietario del inmueble, esté facultado para
efectuar las modificaciones que tenga por conveniente en el titulo, sin perjuicio de
los derechos que puedan corresponder a los compradores segun las clausulas
especificas de los contratos privados de compraventa (TS 22-9 05, EDJ 152965).
Desde el momento en el que el promotor deja de ser propietario Unico, al haber
transmitido el dominio de algtin elemento privativo, deja de poder modificar unilate-
ralmente el titulo constitutivo.

Para que el promotor deje de ser propietario Unico hay que tener en cuenta la teoria
del titulo y el modo, que para adquirir el dominio rige en nuestro ordenamiento juri-
dico. No es suficiente la perfeccidn de un contrato privado de compraventa, sino que
es precisa la concurrencia de la tradicion o transmision de la propiedad.

La transmision de la propiedad puede ser:

- real, el comprador entra en la posesion del inmueble, se instala en él;

- simbodlica, por ejemplo mediante la entrega de las llaves;

- instrumental, mediante el otorgamiento de escritura publica.

La formalizacion del contrato en documento privado no genera tradicién instrumen-
tal y no acredita por si solo la efectiva transmisién patrimonial pretendida (TS
23-3-04, EDJ 12717).

El adquirente en documento privado sin entrega de posesion, al no ser copropieta-
rio, no tiene derecho, ni siquiera posibilidad de concurrir al otorgamiento de la escri-
tura de constitucion o modificacion del titulo constitutivo de la propiedad horizontal
(TS 30-3-99, EDJ 5404).

En el caso de que la escritura de division horizontal presente graves errores,
iquién debe subsanarlos, la promotora o la comunidad ya constituida?

La subsanacién debe realizarla quien origind los errores. El problema es que, exis-
tiendo ya comunidad, la Unica forma de subsanar es, o mediante un acuerdo de la
junta de propietarios (LPH art.17.6), o mediante una sentencia judicial, para lo cual
serd necesario acudir al juez a través de los tramites del juicio ordinario.

A este respecto, si los coeficientes de propiedad establecidos en la escritura de divi-
sion horizontal no se corresponde con la realidad no hay otro modo de realizar las
correcciones para definir los coeficientes que a instancias de la comunidad, que
deberd nombrar un perito a tal efecto, y adoptar un acuerdo unanime que posterior-
mente servird de base para la reforma del titulo ante notario.

. Qué tramites se deben seguir para modificar el titulo o los estatutos e inscribir la
modificacién en el Registro de la Propiedad?

Para modificar una norma de rango estatutario, su requiere un acuerdo unanime de
la junta de propietarios (LPH art.17.6).

Adoptado el acuerdo es necesario elevarlo a escritura publica, por lo que habréa de
dirigirse al notario, dado que solo las escrituras pUblicas acceden al Registro de la
Propiedad.

Una vez otorgada la escritura publica hay que efectuar la inscripcion en el Registro
de la Propiedad, si se quiere que el acuerdo sea oponible a terceros (LPH art.5?.





