inmueble

Ano XIX | Nimero 166 | Noviembre 2016 www.revistainmueble.es

Plusvalia: si tengo que vender a un precio
inferior al de compra équé pasa?

Alternativa a la hipoteca: La Los inversores en vivienda
condicion resolutoria

L/BROS4HH.com ~

5
WWW.LIBROS24H.COM l Grupo difusion



Edita: Difusion Juridica y Temas de Actualidad S.A.

Director: J. Pint6 Sala

Directora Adjunta: Lorena Bellido Selma

Consejo de Redaccion: Pedro Bas Avella, Joan M. Bermudez
Prieto, Joaquim Botanch, Mercedes Caral, Mercedes Coma,
Francisco Echeverria Summers, Luis Figueras, Fernando J.
Garcia Martin, Alfonso Herndndez-Moreno, Agusti Jausas,
Montserrat Junyent Martin, Jan Maarten Goedemans, Chantal
Moll de Alba Lacuve, Jose MaTovillas Moran, Pedro Tuset del
Pino, Mercedes Mallén.

Redaccion y Administracion

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, S.A.
Recoletos, 6 - 28001 Madrid

Tel: 91426 17 84 - Fax: 91 57845 70

Ronda General Mitre, 116 Bajos
08021 Barcelona
Tel.. 93246 93 88 -Fax: 93232 16 11

www.revistainmueble.es
www.bdiinmueble.es
www.informativojuridico.com
e-mail: inmueble@difusionjuridica.es

CIF: A-59888172
Dep6sito Legal: B-14333-96

Centro de atencidn al suscriptor: 902 438 834
e-mail: clientes@difusionjuridica.es

Fidelizacion de clientes: 91 426 17 84
e-mail: cartera@difusionjuridica.es

Marketing: 91 426 17 84
e-mail: marketing@difusionjuridica.es

Disefio y Maquetacion
Fabio Heredero Barrigon

Exclusiva de publicidad

Comunicacion Integral y Marketing para Profesionales
Calle Recoletos ne 6 1° D, 28001 Madrid

Tel: 9157 77 806 - Fax: 91 57 62 021

Exclusividad Cima Barcelona

C/ Modolell, 61 Bajos, 08021 Barcelona

Tel.. 91 57 77 806

info@cimapublicidad.es - www.cimapublicidad.es

Impresion
Rotoatlantica

La editorial Difusion Juridica y Temas de Actualidad S.A, a los
efectos previstos en el articulo 32.1, parrafo segundo del vi-
gente TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las
paginas de Inmueble, o partes de ellas, sean utilizada para la
realizacion de resimenes de prensa.

Cualquier acto de explotacion (reproduccion, distribucion, co-
municaciénpublica, puesta a disposicion, etc.) de la totalidad
o parte de las paginas de Inmueble, precisara de la oportuna
autorizacion, que serd concedida por CEDRO mediante licen-
cia dentro de los Iimites establecidos en ella.

Difusién Juridica y Temas de Actualidad, SA. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en
los articulos publicados. El uso del contenido de esta revista no
sustituye en ninguin caso la consulta de la normativa vigente ni
a un profesional especialista en la materia.
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EDITORIAL

¥ La valentia del éxito

La escasa retribucién del dinero, se esta convirtiendo en
una circunstancia amiga para el mercado inmobiliario que
empieza a remontar. Los fondos de inversiéon miran al sector
inmobiliario, para hacer negocio con la compra y con el alqui-
ler de inmuebles. Es cierto que cuando cambia la tendencia
desde una posicion tan empobrecida y esquilmada como la
de nuestro sector inmobiliario, podemos correr el peligro de
analizar la evolucion del mercado con excesivo optimismo o
sobrevalorando sus efectos, pero también es verdad que seria
un grave error no darnos cuenta de que estamos iniciando un
periodo alcista, que la mayoria de expertos sostienen que po-
dra tener una duracién de ocho afios aproximadamente.

Hay que tener en cuenta esta expectativa para tomar de-
cisiones que, desde la informacion técnica, han de adoptarse

con la valentia que acompafia a los prudentes, la valentia del
éxito.

direccioncontenidos@difusionjuridica.es
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EN BREVE
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 32 de la vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuando en el inmue-
ble arrendado se ejerza una actividad empresarial o
profesional, el arrendatario estara facultado para ceder
el contrato sin contar con el consentimiento del arren-
dador. Realizado el traspaso, debera ser comunicado al
arrendador en el plazo maximo de un mes.

A fondo. Pag. 12.

Es cuando llega el momento de dar por concluido el
contrato de arrendamiento es cuando suelen darse
esos problemas respecto a si el arrendador puede
quedarse o no con parte de la fianza (o con toda) para
reparar determinados dafios que ha observado en el
inmueble y sobre todo, que puedan ser imputados al
arrendatario.

A fondo. Pag. 6.

Una de las ventajas mas importantes es la garantia
que otorga al vendedor una vez inscrita, frente a ul-
teriores adquirentes. La Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado ha dejado claro que, si la con-
dicién resolutoria ha sido inscrita, es suficiente con la
notificaciéon del vendedor de su voluntad de resolu-
ci6n al primer comprador, sin necesidad de hacerla
extensiva a ulteriores adquirentes

Financiacion. Pag. 44.

A este conjunto de agentes intervinientes en el mer-
cado, Fondos de Inversion, inversores particulares y
las promotoras, se les ofrece un escenario que, a dife-
rencia de lo que sucedia en los afios previos a la caida
del sector, la demanda ya no se traslada para comprar
una vivienda (atendiendo a lo que consideraban me-
jores precios, aunque fueran alejados de su entorno
natural o de trabajo), ahora la demanda es mucho
mas exigente.

Mercado. Pag. 48.
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A FONDO

La institucion de la fianza en el contrato
de arrendamiento de fincas urbanasy su
sempiterna problematica

La figura de la fianza se constituye como una garantia para el arrendador de un bien inmueble ante posibles
impagos futuros del arrendatario, asi como para los eventuales dafios o desperfectos en el inmueble que sean
responsabilidad del inquilino, y es en este segundo plano donde el silencio de la Ley provoca fuertes contro-
versias en la practica, sobre todo cuando llega el momento de devolver la fianza.

Francisco José Montoro
Cadiz

Abogado del
departamento de Civil,
Penal y Mercantil de
Medina Cuadros Jaén
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1. Introduccion

2. Finalidad y aplicacion de la fianza (o las garantias adicionales)

3. Otros aspectos accesorios: actualizacion, ingreso en establecimientos publicos y

devolucién de la fianza

Introduccion

La figura de la fianza en los contratos de
arrendamientos de fincas urbanas (pues
a esta modalidad de contrato se circuns-
cribe), se puede definir conceptualmente
como la cantidad econémica que el inqui-
lino o arrendatario debe entregar al arren-
dador para garantizar el cumplimiento
de determinadas obligaciones por su par-
te. Se trata, pues, formalmente de una ga-
rantia a favor del arrendador.

Su regulaciéon positiva actual se en-
cuentra en el articulo 36 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos 29/1994, de 24
de Noviembre (Fianza. A la celebracién
del contrato sera obligatoria la exigencia
y prestacién de fianza en metalico en can-
tidad equivalente a una mensualidad de
renta en el arrendamiento de viviendas y
de dos en el arrendamiento para uso dis-
tinto del de vivienda...).

Esta redaccioén actual no es la que ini-
cialmente fij6 la Ley, sino que ha sufrido
varias modificaciones: por la Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social
se le afiadi6 el Gltimo apartado, referen-
te a la exenciéon de constituir fianza para
las Administraciones Publicas, y Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales en su funcién publica
de colaboraciéon con la Seguridad Social
(retomando con ello la prevision que ya
se contenia en la ley anterior); por la Ley
Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el
afio 2011, que también afect6 al apartado
6 al definir més concretamente las Admi-
nistraciones Publicas exentas; y luego la
modificacién introducida por la Ley Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de fle-
xibilizaciéon y fomento del mercado del
alquiler de viviendas, que modificé los
apartados 2 y 3 iniciales, en el sentido
de permitir la actualizacién de la fianza



a partir de los tres afios de vigencia del
contrato, en lugar de los cinco iniciales,
manteniendo la remisién la voluntad de
las partes en el contrato esa posibilidad de
“actualizacion”.

Se constituye, pues, como una figura de
garantia basicay, si se quiere, inicial, para
el arrendador, a cargo del arrendatario,
aunque como se ha indicado, no es la Gni-
ca, pues el legislador (tal vez consciente de
su “endeblez”) abri6 la puerta a garantias
adicionales que si bien no son impues-
tas por la ley, se deja la posibilidad a ser
pactadas por las partes, en el contrato, y
que normalmente, son entre otras, aval
bancario, seguro de impago de alquiler,

deposito, etc.; y que el arrendador, para
garantizarse en lo posible el cumplimiento
de la obligacién principal de pago y/o el
mantenimiento de la finca del inmueble,
sobre todo en grandes ciudades o respecto
de inmuebles més cotizados, puede impo-
ner en el contrato.

Decir, aunque se trata de una obviedad
pues esté recogido de forma expresa en la
ley y deviene de la anterior, que la cuantia
de la fianza se distingue entre el equiva-
lente a una mensualidad de renta para las
viviendas y a dos mensualidades cuando
el arrendamiento lo es para uso distinto,
normalmente para un local de negocio.

“Es cuando llega
el momento de
dar por concluido
el contrato de
arrendamiento
cuando suelen
darse esos
problemas
respecto a si el
arrendador puede
quedarse o no con
parte de la fianza”

Inmueble | 7



A FONDO

“Se suele dar la
circunstancia
que cuando

el inquilino
“sabe” que va

a abandonar

la finca, deje

de pagar la
ultima o ultimas
mensualidades”

8 | Inmueble

Finalidad y aplicacién de la fianza (o
las garantias adicionales)

Los eventuales incumplimientos que
permitirian al arrendador hacer uso de la
fianza para reintegrarse de los perjuicios,
se desdoblan en dos apartados fundamen-
tales:

« Por un lado, el impago de ren-
tas u otras cantidades asimiladas a
la misma (recibos de suministros,
cuotas de comunidad, etc). Pero en
este caso, sOlo se aplicaria al final
del contrato, y si quedasen rentas
por pagar y no hubiera otros con-
ceptos que reintegrar, pues la fianza
no esti concebida ni prevista legal-
mente como sustitutiva de la ren-
ta, pero si finalizado el contrato, y
efectivamente hubiese alguna men-
sualidad pendiente, el propietario
estaria legitimado para aplicar el
importe de la fianza a ese concepto.

+ Y por el otro, los eventuales
dafios o deterioros en el in-
mueble, cuya responsabilidad sea
del inquilino.

Y es en este campo, y mas concre-
tamente en el segundo apartado en
el que, no es dificil atisbar, se cen-
tran los problemas y controversias
sobre lo que pueden considerarse
como dafios o desperfectos de los
que tendria que responder el arren-
datario y que darian derecho al pro-
pietario arrendador hacer uso di-
recto en su caso de la fianza, ya que
la Ley no hace una mencion expresa
ni enumera los supuestos para los
que deberia responder la fianza,
como se concretarian u objetivarian
esos posibles daios o desperfectos.

Resulta normal que durante la vida del
contrato, y en base a la privacidad o dere-
cho a la intimidad de que goza el arren-
datario respecto del inmueble, no suelen
apreciarse los dafios o desperfectos causa-
dos por el inquilino, méas all"-a que éste
los comunicase, o que se manifestaran ex-
ternamente. Es cuando llega el momento

de dar por concluido el contrato de arren-
damiento es cuando suelen darse esos
problemas respecto a si el arrendador
puede quedarse o no con parte de la fianza
(o con toda) para reparar determinados
danos que ha observado en el inmueble y
sobre todo, que puedan ser imputados al
arrendatario.

Se podria considerar que pese a haber-
se producido gastos, modificaciones en el
inmueble o incluso dafios aparentes, el
arrendador no podria hacer uso de la fian-
za en casos como los siguientes:

+ Obras de conservaciéon: son
los casos en los que el dano en el
inmueble debe ser reparado porque
sin dicha reparacién la vivienda no
cumple los requisitos necesarios
para ser habitable. Por prescrip-
cién del Art. 21,1 de la LAU estos
gatos dafos deberian ser a cargo del
arrendador, pero no son pocas las
ocasiones en que, 0 no se comuni-
can, o si se hace, luego no son sufra-
gados por la propiedad, por lo que
el arrendatario los suele realizar y
luego, llegado el momento de la fi-
nalizacién del contrato, se suscita
la controversia de si el propietario
ha de abonarlos (mediante su com-
pensacion con las dltimas mensua-
lidades), o si este puede reclamar el
importe quedandose con la fianza o
parte de ella. Lo que conduce a su
vez a que el inquilino no se muestre
de acuerdo, con lo que la Ginica solu-
cién vendria a través de someterlo a
la via judicial.

Por su parte, el arrendador si po-
dria usar la fianza para reparar da-
fios cuando se aprecie y, sobre todo,
se pueda objetivar que el inquilino sea
el culpable directo o indirecto de danos
constatables, tales como rotura de mue-
bles, elementos sanitarios, paredes o te-
chos, etc..., que, expresa la doctrina, “no
sean atribuibles al uso cotidiano de la vi-
vienda”, y que tampoco se hayan podido
causar por accidente.



De nuevo, no es dificil pensar que la
concrecion o prueba de tales circunstan-
cias se presenta mas que problemética:
por un lado, se suelen comprobar por el
propietario una vez finalizado el contrato
y cuando el inquilino ya ha dejado el in-
mueble, y en no pocas ocasiones ya no se
tiene contacto con él.

La solucion practica, o al menos, por la
via de los hechos que suele ocurrir en estos
casos es que el propietario retenga para si
la fianza, (lo que en todo caso deberia al
menos notificar al inquilino), si es que no
quiere, o no puede o no le compensa re-
clamar mas importe por via judicial, si los
dafios fueran de mas entidad o superasen
claramente el importe consignado, y tam-
bién es normal que, si efectivamente esa
circunstancias de los dafios acaecio, que el
inquilino no reclame su devolucién y ahi
finalice el proceso, normalmente con més
“dafio” para el propietario-arrendador

que para el inquilino que ya ha abonado
el inmueble. Porque ademaés, y tampoco
es un caso infrecuente, se suele dar la cir-
cunstancia que cuando el inquilino “sabe”
que va a abandonar la finca, deje de pagar
la Gltima o daltimas mensualidades, “a car-
go” de la fianza, y en tal caso, si luego se
precian los dafos, en no pocas ocasiones,
los propietarios suelen resultar notoria-
mente perjudicados al verse abocados a
“compensar” con la fianza los tltimos im-
pagos, y no existir ya “margen” o garantia
suficiente para reclamar el importe de los
eventuales danos si los hubiere (y en bas-
tantes casos suele haberlos).

Otros aspectos accesorios:
actualizacién, ingreso en
establecimientos publicos y
devolucion de la fianza

En la practica, y a juicio de este comen-
tarista, se trata de una prevision legal de

“La mayoria de
las Comunidades
Autoénomas

han regulado

la materia del
ingreso o depdosito
en sus arcas del
importe de la
fianza legal”

Inmueble | 9
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“La devolucion de
la fianza es una de
las cuestiones que
mayores conflictos
genera tras el
contrato”
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poca repercusion practica y utilizaciéon
(v mucho menos si se trata de rebajar la
fianza una vez que ya se abond); por esta
via lo Gnico que se obtendria seria una
“actualizaci6on” de la fianza, de bastante
poca cuantia. Esta eventual actualizacion
o mantenimiento de la garantia se suele
solventar, en su caso, a través de las ga-
rantias adicionales cuando se exigen y
pactan, que es lo que en realidad viene a
denotar la verdadera voluntad de la pro-
piedad del cumplimiento estricto del con-
trato e integridad de la finca.

En cuanto a la obligatoriedad del
ingreso de la fianza en un estableci-
miento publico, la misma deviene
de la antigua prevision de la trami-
tacion de los contratos de arrenda-
miento a través de las extintas Ca-
maras de la Propiedad Urbana. Tras
su desaparicién, y desde hace afios,
el mantenimiento de las fianzas se
gestiona a través de las Administra-
ciones Autonoémicas. La mayoria de las
Comunidades Auténomas han regulado la
materia del ingreso o depdsito en sus ar-
cas del importe de la fianza legal, es decir,
es necesario que el arrendador ingrese en
los organismos correspondientes de cada
Comunidad el importe de la fianza, eso si
la estrictamente legal, no de la contrac-
tual adicional si la hubiera.

Y para el caso de que el arrendador no
realizase tal ingreso o depoésito de la suma
prevista, existe una previsiéon sancionado-
ra en cada caso que se segin la Comuni-
dad de que se trate, y a la que habria que
estar.

Evidentemente, con tan vagas y
escuetas previsiones legales, este
tema de la devolucion de la fianza
es una de las cuestiones que mayo-
res conflictos genera tras el contra-
to, pues durante la vida del mismo,
como normalmente el propietario
no suele comprobar los dafios o
desperfectos (mas alla de los apre-
ciables a simple vista o externos), la
unica obligacién que pesa sobre el
inquilino es el pago de la renta, y si

no se cumple, existe la posibilidad
de interponer el procedimiento ju-
dicial de desahucio, (que con las al-
timas reformas legales ademas se ha
facilitado y agilizado enormemente
para el arrendador), por lo que los
conflictos o “discrepancias” suelen
manifestarse al finalizar el contrato
y acceder el propietario al inmueble,
que es cuando se suelen comprobar
los desperfectos.

De no existir estos y finalizar el contra-
to, digamos, normalmente, el arrendador
estara obligado a devolver la fianza inte-
gramente al inquilino en el plazo a que se
ha hecho referencia antes.

Esta devolucion, con las actuales pre-
visiones administrativas, se materializa
entregando el impreso o modelo oficial
de reguardo, que el inquilino recupera, o
recuperando el propio arrendador el im-
porte y entregandolo al inquilino. De no
procederse a tal devolucién, el inquilino
tendria que reclamar el importe, normal-
mente con caracter recepticio o fehaciente
para que en su caso quede constancia e
efectos de una ulterior reclamacion judi-
cial si fuese necesaria.

Ahora bien, si el arrendador apreciase
danos en el inmueble, es cuando podria
retener la fianza y aplicar su importe, en
todo o en parte, a reintegrar o indemnizar
dichos dafios.

El arrendador podra retener la fianza si
al finalizar el contrato se deja constancia
de que el inquilino no ha cumplido algu-
na de sus obligaciones, como puede ser el
pago de determinadas cantidades o el de-
ber de cuidado del inmueble.

Pero en este caso, el problema principal
reside en la acreditacion objetiva y cons-
tatable de tales “obligaciones”. Si las mis-
mas se refieren al impago de mensualida-
des de renta, no suele haber problemas,
pues basta constatar que no se han paga-
do, o que arrendatario no disponga de los
correspondientes justificantes de pago.



Pero para el caso de los dafios o des-
perfectos, es claro que se deben constatar
y, ademas, acreditar, pues para el caso de
que quedase constancia al finalizar el con-
trato y acceder al inmueble de la existen-
cia de tales danos, seria muy dificil para el
arrendador poder aplicar el importe de la
fianza, o al menos, aplicarlo sin ser objeto
luego de una reclamacion por el arrenda-
tario.

Y a este respecto, sélo queda remitir-
nos nuevamente a lo ya dicho: en la prac-
tica habitual, y sobre todo en contratos de
poca cuantia o duracion, que en casos en
que se hayan producido alguna suerte de
desperfectos en los inmuebles una vez re-
cuperados por los propietarios, éstos sue-

fianza sin reclamar cantidades superior,
y/o los inquilinos suelen renunciar a su
reclamacion si se ha producido tal reten-
cion, y ello al objeto de evitar la interpo-
sicibn y tramitacion de procedimientos
judiciales que sélo en tiempo y eventuales
costes procesales podria resultarles anti-
econdémicos, o cuando menos, no lo sufi-
cientemente “atractivos”.

Es por ello que, como coloféon a estas
notas, la eventual utilizaciéon de otros
medios de resoluciéon de conflictos, como
acudir a servicios de mediacion, arbitraje,
servicios de consumo, etc., podrian resul-
tar una alternativa a tener en cuenta cuan-
do los casos y las cuantias asi lo pudieran
merecer.®

len retener directamente el importe de la
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Pasos a sequir para trasladar un local de

negocio

El traspaso de un local de negocio genera importantes consecuencias tanto para el arrendador como para el
arrendatario, por lo que resulta de gran relevancia analizar con detenimiento este supuesto, sus presupuestos

y consecuencias.

Antia Rodriguez
abogada del drea de
Derecho Mercantil de
Broseta
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1. Contratos celebrados con caracter previo al 9 de mayo de 1.985, fecha de entrada
en vigor del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril

2. Contratos celebrados con posterioridad al 9 de mayo de 1985 pero con caracter
previo a la entrada en vigor de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-

mientos Urbanos (“LAU del 94”)

3. Contratos celebrados con posterioridad a la entrada en vigor de la LAU del 94

Desde el punto de vista del arrendador,
el traspaso de un local de negocio supone
tener a un nuevo sujeto o entidad ocupan-
do el local y sometido al cumplimiento de
las obligaciones previstas en el contrato de
arrendamiento suscrito con el arrendata-
rio inicial. Es evidente que para el arren-
dador no le resulta indiferente quién sea el
arrendatario, tanto efectos de solvencia en
el cumplimiento de las obligaciones econ6-
micas del contrato, a efectos de manteni-
miento y conservacion del local arrendado,
como incluso a efectos de riesgo reputacio-
nal.

Por todo ello, es claro que se le deba re-
servar al arrendador el derecho a controlar
estas situaciones de cesion contractual, ya
sea porque directamente se exija su con-
sentimiento previo, o, al menos, porque
se pacte que el antiguo arrendatario que-
dara responsable solidario con el nuevo de

las obligaciones contractuales de la parte
arrendaticia.

Por parte del arrendatario, y normal-
mente ante una situacién de dificultad en
el pago de la renta, el traspaso del local de
negocio viene a ser una auténtica tabla de
salvacion.

Desde esta perspectiva, al negociar el
contrato de arrendamiento, el arrenda-
tario pretendera que la cesién sea libre a
favor de cualquier tercero, o al menos a
empresas que cumplan ciertos requisitos
de solvencia ya previamente pactados en
el contrato, de forma que simplemente
se produzca una sustitucion de garantias.
Esto es, que el nuevo arrendatario entregue
nuevas garantias, similares a las entrega-
das en origen por el arrendatario saliente,
las cuales quedaran liberadas. De esta for-
ma, el arrendatario cedente quedara total y



definitivamente desvinculado del contrato,
sin conservar responsabilidad alguna fren-
te al mismo.

Visto todo lo anterior, y a los efectos de
dar seguridad a ambas partes sobre sus
distintas opciones en esta materia, resulta
imprescindible el analisis de la normativa
aplicable a la cesion del contrato, asi como
una correcta negociaciéon y plasmaciéon
contractual de los compromisos alcanza-
dos.

Asi, como punto de partida, conviene
poner de manifiesto que mediante la figura
de la cesidn del contrato de arrendamiento,
un tercero pasa a ocupar la posicién con-
tractual que hasta el momento venia ocu-
pando el arrendatario, subrogandose en
los derechos y obligaciones derivados del
contrato en cuestion.

En este sentido, cabe sefialar que el ré-
gimen de cesién de contratos de arrenda-
miento para uso distinto de vivienda varia
significativamente en funcién del momen-
to en el que hayan sido suscritos, utilizan-
dose el término “traspaso” o “cesion”, se-
gan la norma a la que estén sujetos, y ello,
conforme se detalla a continuacion:

Contratos celebrados con caracter
previo al 9 de mayo de 1.985, fecha
de entrada en vigor del Real Decreto-
Ley 2/1985, de 30 de abril

Debido a la aplicacién de las Disposicio-
nes Transitorias de la actual Ley de Arren-
damientos Urbanos, cada vez son menos
los contratos de arrendamiento sometidos
al régimen previsto en la normativa ante-
rior, la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1964 (“LAU del 64”). Estos contratos son

“El régimen

de cesion de
contratos de
arrendamiento
para uso distinto
de vivienda varia
significativamente
en funcién del
momento en el
que hayan sido
suscritos”
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“La LAU del

64 reconoce un
derecho de tanteo
y retracto en favor
del arrendador

de manera que
puede recuperar
el local libre de
arrendatarios”

“Es altamente
recomendable
otorgar suma
importancia a
estas clausulas
al tiempo de

la negociacion
del contrato de
arrendamiento”

los comtinmente denominados “arrenda-
mientos de renta antigua”. Si estamos ante
esta clase de contrato, los requisitos que
se deben tener en cuenta ante un eventual
traspaso del local son los que se detallan a
continuacion:

(D) Que el arrendatario que traspasa
el local venga explotandolo ininte-
rrumpidamente durante, al menos,
un afio.

(IT) Que el nuevo arrendatario se
obligue a permanecer en el local du-
rante un afio, destinandolo a un ne-
gocio de la misma clase durante el
primer afo.

(III) Que se fije un precio cierto para
el traspaso.

(IV) Que se notifique fehaciente-
mente al arrendador la decisién de
traspasar el local, especificandose el
precio convenido.

(V) Que el traspaso se formalice en
escritura publica.

(vi) Que en el plazo maximo de ocho
dias a contar desde el otorgamien-
to de la escritura, se comunique al
arrendador la efectiva realizacién del
traspaso, el precio pactado, el nom-
bre y direccién del nuevo arrendata-
rio y su obligacion de permanencia y
destino del local, antes senalada.

En estos casos, la LAU del 64 reconoce
un derecho de tanteo y retracto en favor
del arrendador de manera que puede re-
cuperar el local libre de arrendatarios. De
no ser ejercitado, el arrendador estara en
posicion de reclamar una parte del precio
del traspaso en los términos previstos en
el articulo 39 de la LAU del 64, asi como
un incremento de la renta en la cuantia que
convenga con el nuevo arrendatario. A falta
de acuerdo, el incremento sera de un 15%.

Por 1ltimo, ha de recordarse que no to-
dos los arrendatarios de locales sujetos a la
LAU del 64 estan facultados para realizar
un traspaso ya que dicha normativa denie-
ga este derecho a los arrendatarios de de-
positos y almacenes, entre otros.

Contratos celebrados con
posterioridad al 9 de mayo de 1985
pero con caracter previo a la entrada
envigor de la Ley 29/1994, de 24

de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (“LAU del 94”)

En atencion a lo dispuesto en la Disposi-
cion Transitoria primera de la LAU del 94,
los contratos suscritos entre el 9 de mayo
de 1985y el 1 de enero de 1995 continuaran
rigiéndose por la LAU del 64 y por el Real
Decreto-Ley 2/1985, en los términos reco-
gidos en el apartado anterior. No obstante,
se prevé que en caso de tacita reconduccion
conforme a lo dispuesto en el articulo 1.566
del Cédigo Civil, el arrendamiento renova-
do se rija por la LAU del 94.

En consecuencia, sblo en aquellos su-
puestos en los que haya tenido lugar la
tacita reconduccion sera de aplicacion la
regulacion de la LAU del 94, conforme al
detalle que se recoge en el siguiente apar-
tado.

Contratos celebrados con
posterioridad a la entrada en vigor de
la LAU del 94

Con la entrada en vigor de la LAU del 94,
ademas de modificarse sustancialmente la
regulacion en esta materia - eliminandose,
entre otras cuestiones, la exigencia de per-
manencia y destino del local con caracter
previo y posterior a la cesion, la necesidad
de formalizacion en escritura publica, y los
derechos de tanteo y retracto del arrenda-
dor-, el término “traspaso” fue sustituido
por el de “cesi6on”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo
32 de la vigente Ley de Arrendamientos

1 Articulo 1566. Si al terminar el contrato, permanece el arrendatario disfrutando quince dias de la cosa arrendada con aquiescencia del arrendador,
se entiende que hay tacita reconduccion por el tiempo que establecen los articulos 1577 y 1581, a menos que haya precedido requerimiento.”
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Urbanos, cuando en el inmueble arrenda-
do se ejerza una actividad empresarial o
profesional, el arrendatario estara facul-
tado para ceder el contrato sin contar con
el consentimiento del arrendador. Realiza-
do el traspaso, debera ser comunicado al
arrendador en el plazo maximo de un mes.

No obstante lo anterior, dado que di-
cha regulacion tiene carécter dispositivo,
cabria pacto en contrario, es decir, que
se requiera el consentimiento previo del
arrendador para llevar a cabo tal cesién y,
en efecto, esta es la practica habitual.

Asimismo, en estos casos, la LAU del
94 también establece el derecho del arren-
dador a elevar la renta en un 20%. Dicha
normativa dispone, igualmente, que en los
casos de fusion, transformacion o escision
de la sociedad arrendataria, el arrendador
esta facultado para incrementar la renta en
dicho porcentaje, aun cuando tales supues-
tos no tienen la consideracién de cesion.

En definitiva, como se indica al inicio de
este articulo, para poder realizar un traspa-
so de local de negocio o cesion del contrato
de arrendamiento por parte del arrenda-
tario, resulta esencial comprobar (i) el ré-
gimen legal al que se encuentra sujeto en
aras de verificar si existe algun tipo de res-
triccién que impida o dificulte su formali-
zacion, asi como el procedimiento y requi-
sitos a cumplir; y (ii) los pactos alcanzados
por las partes que modulen dicho régimen
contractual.

Por ello, es altamente recomendable
otorgar suma importancia a estas clausulas
al tiempo de la negociacioén del contrato de
arrendamiento, habida cuenta de las sig-
nificativas consecuencias de toda indole
que pueden llegar a tener para arrendador
y arrendatario en la vida del contrato de
arrendamiento. ®

“Con la entrada

en vigor de la LAU
del 94, ademas

de modificarse
sustancialmente

la regulacion en
esta materia, el
término traspaso
fue sustituido por
el de cesion”
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La vivienda familiar tras la separacion

Para la mayor parte de las familias, el domicilio familiar es el Unico bien de valor que comporta su patrimonio,
mas aun dado el espectacular aumento del precio de la vivienda hasta el afio 2008. Este bien, en la mayoria de
los casos, se encuentra fuertemente hipotecado en el momento de la separacién o divorcio, lo que condiciona
enormemente las pretensiones de los conyuges en un procedimiento de divorcio y se convierte en permanen-

te fuente de conflictos.

Rosa Lopez
Socia de ABA Abogadas
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1. La atribucion tradicional del domicilio en el Codigo Civil

2. Cambios jurisprudenciales en la atribucion del uso y disfrute del domicilio fami-

liar

3. Los gastos asociados al domicilio familiar

Conclusion

Hasta que se iniciara la crisis inmobi-
liaria a partir del afio 2008, algunos ma-
trimonios optaban por vender el domici-
lio familiar a un tercero, o bien uno de los
conyuges compraba al otro su mitad en
el momento del divorcio. Y ello, porque
en la mayor parte de los casos, implicaba
una fuerte plusvalia respecto del valor del
compra, que junto con las enormes faci-
lidades que hasta ese momento daban
las entidades bancarias para suscribir un
préstamo hipotecario, permitia a ambos
conyuges la compra de una nueva vivien-
da. Incluso algunos afortunados, seguian
pagando la mitad de la hipoteca del domi-
cilio familiar, y en paralelo compraban un
nuevo inmueble a través de una segunda
hipoteca.

Sin embargo, tal y como se encuentra
actualmente el mercado inmobiliario, en
muchos casos, el matrimonio no puede

plantearse vender porque la cuantia que
resta por amortizar de hipoteca es supe-
rior al valor de mercado de la vivienda.

La atribucion tradicional del
domicilio en el Cédigo Civil

De conformidad con lo establecido
en el articulo 96 del Codigo Civil, en un
procedimiento de divorcio, el juez puede
pronunciarse, inicamente, sobre la atri-
buciéon de uso y disfrute del domicilio
familiar. Es decir, no est4 facultado para
imponer su venta.

El parrafo primero del citado articu-
lo, establece que el uso y disfrute siem-
pre debe atribuirse al hijo/s menor/es de
edad, en compaiiia del conyuge custodio.
Y ello, con independencia de que su situa-
cién econdémica sea sustancialmente me-
jor que la del no custodio, o incluso que la



vivienda sea de la exclusiva propiedad de
este ultimo. Este precepto esta formulado
de forma taxativa, es decir, no dejando
margen de actuacion para el juzgador.

La aplicacion de este articulo genera
en muchos casos situaciones de auténti-
co desequilibrio entre los conyuges, y en
definitiva, no favorece el interés del me-
nor, que es el que precisamente, se trata
de de salvaguardar. En efecto, el progeni-
tor no custodio, ademas de pagar la mi-
tad de la hipoteca del domicilio familiar,
tendré que alquilarse una vivienda, la cual
muy probablemente no tendra las mismas
prestaciones que la primera; las desventa-
jas de la vivienda alquilada - espacio, co-
modidad, distancia a la vivienda habitual,
al colegio...- las sufren los menores, que,
dados los amplios regimenes de visitas

que se fijan hoy en dia por los juzgados de
familia, pasan mucho tiempo en casa del
progenitor no custodio.

Ademas, la atribuciéon se hacia hasta
que el menor o los menores fueran eco-
noémicamente independientes, es decir, si
estudiaban carrera universitaria, hasta en
torno los veinticinco afios de edad. De este
modo, se equiparaba a los mayores depen-
dientes econémicamente con los menores
de edad.

En los casos de guarda y custodia com-
partida, los tribunales venian aplicando el
parrafo primero y tercero del mencionado
articulo 96 del Cddigo Civil que estable-
ce, que en ausencia de hijos se atribuira
el uso y disfrute del domicilio familiar “al
interés mas digno de protecciéon”, que ge-

“La opcion por

la que se viene
inclinando el
Tribunal Supremo
es la de atribuir
el uso y disfrute
de la vivienda

al conyuge mas
necesitado de
proteccion por un
tiempo limitado”
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“La radical
diferencia entre

el destino del
domicilio familiar,
en funcién del

tipo de custodia
que se determine,
ocasiona en
muchos casos la
negativa a aceptar
una compartida”
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neralmente se traducia en el conyuge con
inferiores ingresos. Aun cuando éstos le
permitieran alquilarse una vivienda. Esta
atribucion se hacia en la mayor parte de
los casos sin limite temporal, y en conse-
cuencia, hasta que los hijos fueran econo6-
micamente independendientes, lo que en
muchas ocasiones, sobre todo cuando los
salarios de ambos conyuges no eran muy
dispares, ocasionaba graves desequili-
brios.

Cambios jurisprudenciales en la
atribucion del uso y disfrute del
domicilio familiar

En su entonces novedosa sentencia de
5 de septiembre de 2011, el Tribunal Su-
premo sentd doctrina legal conforme a la
cual, la atribucién del uso de la vivienda
en caso de existir hijos mayores de edad
ha de hacerse a tenor del parrafo tercero
del articulo 96 del Cddigo Civil, que per-
mite adjudicarlo al conyuge por el tiem-
po que prudencialmente se fije, cuando
las circunstancias lo hicieran aconsejable
y su interés fuera el més necesitado de
proteccién. Y no como se venia haciendo,
atribuyendo dicho uso a los ya mayores de
edad, en compania del conyuge con el que
hubieran decidido residir hasta su inde-
pendencia econémica.

No obstante, tal y como se deduce del
auto del Tribunal Supremo de 11 de no-
viembre de 2015, si los hijos fueran meno-
res en el momento del divorcio, no puede
limitarse en la sentencia la atribucion del
uso y disfrute del domicilio hasta su ma-
yoria de edad. Si no que llegado ese mo-
mento, habr4 de instarse un nuevo pro-
cedimiento de modificacion de medidas
a fin de que se atribuya el citado uso al
progenitor cuyo interés sea el mas digno
de proteccion, si bien con una limitacién
temporal.

Por otra parte, desde su sentencia de 24
de octubre de 2014, en los casos de cus-
todia compartida, el Tribunal Supremo
viene interpretando que al existir dos pro-
genitores custodios, no es de aplicaciéon
lo establecido en el parrafo tercero del

articulo 96 del Cédigo Civil, sino el punto
segundo, que prevé que en los supuestos
en que haya varios hijos, quedando unos
bajo la custodia de un progenitor y otros
bajo la del otro, el juez resolvera “lo pro-
cedente:”

De este modo, en estos casos, el juez
puede proponer distintas soluciones aten-
diendo a las circunstancias y necesidades
de cada ntcleo familiar. La opcion por la
que se viene inclinando el Tribunal Su-
premo es la de atribuir el uso y disfrute
de la vivienda al conyuge mas necesitado
de proteccion por un tiempo limitado (en
torno a dos o tres anos). De forma que,
una vez trascurrido ese plazo, se pueda
proceder a la venta de la misma.

La radical diferencia entre el destino
del domicilio familiar, en funcién del tipo
de custodia que se determine, ocasiona en
muchos casos la negativa a aceptar una
compartida por parte del progenitor que
se considera en situaciéon de ventaja. El
progenitor pugna para que el juzgado le
atribuya la guarda y custodia en exclusi-
va y con ella la atribucion del domicilio. Y
ello con independencia de que la custodia
en exclusiva y la custodia compartida, en
la practica, se diferencien en la mayoria de
los casos en unas cuatro noches al mes.

Los gastos asociados al domicilio
familiar

En cuanto a quien debe asumir los gas-
tos del domicilio familiar, la jurispruden-
cia es bastante unanime al considerar que
el que progenitor que tenga a tribuido el
uso y disfrute debe asumir todos los gas-
tos de suministros, comunidad y los de
arreglos ocasionados por el uso habitual.

El resto de gastos, que son los inheren-
tes a la propiedad, tales como la hipoteca,
el Impuesto de Bienes Inmuebles, seguro
del hogar o derramas de la comunidad,
deben ser abonados en funcion de la cuota
de propiedad. Si el inmueble es ganancial
esta cuota es al cincuenta por ciento, con
independencia de la situacion econémica
de los conyuges. En efecto, hasta el afo



2011 existia cierta disparidad de criterios
entre las Audiencias Provinciales sobre
si la hipoteca debia abonarse siempre al
cincuenta por ciento o estos porcentajes
podian variar en funcién de las circuns-
tancias de los obligados al pago. Esta con-
troversia fue definitivamente zanjada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de
28 de marzo de 2011, en la que afirma que
la cuota hipotecaria no es una carga del
matrimonio sino una deuda de la sociedad
de gananciales, de la que ambos conyuges
son titulares al cincuenta por ciento. Por
lo que, habiéndose contraido dicha deuda
para el beneficio de la citada sociedad, es
decir, para financiar la compra de una vi-
vienda, ésta debe abonarse por mitad.

Conclusion

Cambios importantes han tenido lugar
en los dltimos diez afios en torno a la vi-

vienda familiar y la separacion. No solo ha
cambiado el mercado de la vivienda - el
precio, las facilidades hipotecarias- sino
también el criterio de los tribunales en
cuanto a la atribucién del uso y disfrute
del domicilio familiar. Los problemas de-
rivados del mismo, del régimen de guarda
y custodia y, en definitiva, de la salvaguar-
da del interés de los menores suelen ser
dificiles y a veces enconados; y, ademas,
por su propia naturaleza, se prolongan en
el tiempo.

Es obvio el consejo a ambos miembros
de la pareja y a los familiares y amigos que
los acompafian: actuar con prudencia y
asesorarse adecuadamente. ®

“La jurisprudencia
es bastante
undnime al
considerar que el
que progenitor
que tenga a
tribuido el uso

y disfrute debe
asumir todos

los gastos de
suministros,
comunidad y los
de arreglos”
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El alguiler de una vivienda por una
sociedad para uso como vivienda habitual
por un trabajador

No es infrecuente que suceda que una empresa deba arrendar una vivienda para un empleado, la cual utilizara
como vivienda (temporal o habitual). La particular relacién en la que intervienen tres partes, en la que al menos
una de ellas es persona juridica, suscita multiples cuestiones, fundamentalmente a efectos tributarios.

Francisco Pico

Socio de Financiero y
Tributario en Cuatrecasas
Gongalves Pereira

Philip Potatov
Asociado de Financieroy
Tributario en Cuatrecasas,
Gongalves Pereira
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El arrendador que cede la vivienda

fury

El arrendatario empleador

El trabajador que usa la vivienda

B ® D

Conclusiones

El creciente interés de muchas empresas
por buscar nuevas féormulas de retribuciéon
flexible, junto a la existencia de diferentes
criterios interpretativos manifestados por
la Administraciéon Tributaria, hace que el
arrendamiento de una vivienda por una so-
ciedad para ceder en uso a sus trabajadores
precise de una aclaracion.

En Espaia, y segiin estimaciones de la
Agencia Tributaria al principio del verano
de 2016, casi la mitad de arrendamientos
no se declaran por la inmersion tributaria
que supone.

El caso que vamos a analizar agrava la
situacion ya que ni la norma contempla los
problemas practicos que se plantean en el
dia a dia, ni los encargados de interpretarla
se ponen de acuerdo.

Ante este escenario analizaremos a las

tres partes implicadas (el arrendador que
cede la vivienda, el arrendatario empleador
y el trabajador que usa la vivienda) desde
la 6ptica de las principales figuras imposi-
tivas que intervienen (el Impuesto sobre el
Valor Anadido, el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y el Impuesto sobre
Sociedades).

El arrendador que cede la vivienda

a. Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF)

El propietario de la vivienda debera
declarar los ingresos recibidos como ren-
dimientos del capital inmobiliario en su
IRPF. De hecho, todo importe percibido
(aunque sea un gasto de la vivienda, como
por ejemplo la repercusion de la cuota de
mantenimiento de algiin elemento) supone
un ingreso a incluir en la declaracion.



N

En cuanto a los gastos deducibles, ten- taran en proporcion a la parte del afio
dran esa consideracion aquellos necesarios en que el inmueble estd arrendado y
para la obtencion de las rentas y que, ade- se calculan aplicando un 3% al coste
mas, estén justificados de forma debida. de adquisicién, o el valor catastral (la
mayor magnitud), correspondiente a
Asi, se podrian distinguir tres tipos de la construccién de la vivienda.
gastos:
Notese que hemos incluido esta par-
— En primer lugar se aplicarian los ge- tida como un segundo tipo para ad-
néricos (los gastos de comunidad, vertir de una doble cautela: “Ni la norma
las tasas y tributos, saldos de dudoso contemp la los
cobro, seguros, servicios de terceros — (D) La primera, debe tenerse pro blemas
que sean necesarios, etc.). La norma en cuenta que la amortizacion L.
establece un listado “numerus aper- minora el coste fiscal de adqui- P racticos que se
tus”, pudiendo incluirse otros costes sicion de la vivienda. Y, de esta plantean en el
inherentes al alquiler de la vivienda forma, si bien hoy el propietario  Jiq a dia, ni los
aparte de los contemplados expresa- podNra apl?car u’n mayor gasto, encargados de
mente en la Ley. mafiana tributard por una ganan- |
cia patrimonial superior en caso nterp retarla se
— Los de amortizacioén, que se compu- de transmision de la vivienda. ponen de acuerdo”
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“A efectos del IVA
los arrendadores
de bienes se
consideran
empresarios, por
lo que la operaciéon
esta sujeta al
impuesto”

— (II) La segunda, si la vivien-
da es adquirida por herencia y se
arrienda a terceros, la Adminis-
traciéon Tributaria viene enten-
diendo que el importe declarado
a efectos del Impuesto sobre Su-
cesiones no puede ser objeto de
amortizaciéon ya que no se trata
de un coste de adquisicion “satis-
fecho”.

— Los gastos de intereses derivados de
préstamos contratados para adquirir
el inmueble, asi como los gastos de
conservacion y reparacion de la finca
ocuparian un tercer lugar.

Tal orden en la aplicacion obedece a que
la norma no permite que puedan hacer que
un rendimiento sea negativo; el exceso no
aplicado se deduciria en los cuatro ejerci-
cios siguientes.

De forma muy resumida, la diferencia
positiva entre ingresos y gastos calculada
de la forma indicada determinara el rendi-
miento neto que tributaré a la escala gene-
ral del Impuesto (nétese que lo hara a un
tipo nominal superior al previsto para los
rendimientos de capital mobiliario).

Un dltimo punto conflictivo para anali-
zar en este tipo de operaciones es la posible
aplicacion de la reduccion del 60% (articu-
lo 23.2 de la ley del IRPF). La reduccion se
prevé para los arrendamientos “de bienes
inmuebles destinados a vivienda”.

A primera vista, nuestro supuesto donde
una empresa cede la vivienda alquilada a
un empleado, encajaria en el presupuesto
normativo puesto que el inmueble se desti-
na a vivienda por el empleado.

Actualmente ni la Agencia Tributaria
ni la Direcciéon General de Tributos (DGT)
permiten aplicar la reduccion en estos ca-
sos, puesto que toman como fundamento
principal la diccion de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos (LAU). En ésta se define

arrendamiento de vivienda todo aquél “que
recae sobre una edificacion habitable cuyo
destino primordial sea satisfacer la nece-
sidad permanente de vivienda del arren-
datario” (articulo 2.1).

En una interpretacion literal de la nor-
ma, para la Administraciéon Tributaria el
arrendatario debe tener la necesidad per-
manente de vivienda. Sin embargo, al ser
el arrendatario una sociedad, no cabe que
tenga la necesidad de disponer de una vi-
vienda. Ademas, el adjetivo de “permanen-
te” podria excluir los alquileres que la em-
presa contrate para ceder la vivienda a su
empleado por una temporada o durante el
periodo vacacional.

No obstante, en un recurso de unifica-
cién de doctrina del Tribunal Econémico
Administrativo Central se ha dictaminado
que si cabe aplicar la reduccion en estos ca-
sos. El Tribunal entiende, a diferencia de
la Administracion Tributaria, que la norma
del IRPF no se remite a la LAU en cuanto al
concepto de vivienda.

Seria deseable una interpretacion con-
solidada en aras a facilitar mejor seguridad
juridica en un tema que aporta deferencias
esenciales en la tributacién de esta opera-
cion.

b. Impuesto sobre Sociedades (IS)

Estas operaciones tributan conforme al
régimen general. El arrendador persona
juridica incluird como ingresos todas las
cantidades percibidas del arrendatario en
concepto de alquiler (o gastos re-factura-
dos de cualquier tipo) y podria deducir to-
dos los gastos que cumplan los requisitos
generales de deducibilidad en el Impuesto.

Lo mismo sucede en el caso de persona
fisica que se dedique al arrendamiento de
viviendas pero que por su volumen, es-
tructura y medios personales involucrados
deba encuadrar sus ingresos como rendi-
mientos de una actividad econdémica —y

1 Por limitaciones en el alcance de este articulo, no se analizara ahora la problematica asociada con los regimenes especiales del IS, como por ejemplo
el de las entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas (para mayor desarrollo véase Capitulo 111 del Titulo VII de la Ley del IS).
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no como rendimientos del capital inmobi-
liario- no plantedndose la aplicacion de la
reduccion, resaltada en el punto anterior,
por remision a las normas del IS.

c. Impuesto sobre el Valor Anadi-
do (IVA)

A efectos del Impuesto los arrendadores
de bienes se consideran empresarios, por
lo que la operacion esta sujeta a IVA. Ello
implica que si el arrendador es persona fi-
sica, debe darse de alta como empresario y,
por tanto, emitir las facturas repercutiendo
el IVA al tipo general.

En este contexto, debe valorarse la apli-
cacion de la exencion que se aplica a “los
edificios o partes de los mismos destina-
dos exclusivamente a viviendas” (articulo
20.Uno.23.b) de la Ley del IVA). En este
sentido, la Administracién Tributaria tra-
dicionalmente entiende que una sociedad,
en nuestro caso el arrendatario empleador,

no puede destinar una vivienda a un uso
como tal.

Para aplicar la citada exencién, Tribu-
tos entiende que el arrendatario debe dar
a la vivienda necesaria y directamente el
uso como tal. Por tanto, y comouna socie-
dad no puede colmar dicha necesidad en el
sentido de una persona fisica, no procede-
ria aplicar la exencion.

El arrendatario empleador

a. IS

En el ambito de la fiscalidad corporativa,
el arrendatario soportara el gasto del alqui-
ler de la vivienda efectivamente satisfecho.
Dicho gasto sera fiscalmente deducible de
los ingresos en la medida en que retina los
requisitos generales del IS (contabilizacion
y justificacion adecuada, imputacion tem-
poral y correlacién con los ingresos). No se
prevé ninguna norma especial en cuanto a

“La problematica
se centra en el
IRPF, desde este
punto de vista,

la cesion se
calificaria como
una retribucion
en especie al
empleado”

Inmueble | 23



A FONDO

24 | Inmueble

reduccioén, valoracion o bonificacion de los
ingresos para las cesiones de viviendas a
empleados.

b. E1IVA

Segun varias resoluciones de la DGT, la
cesion del inmueble al trabajador es “una
forma de arrendamiento”. Lo anterior im-
plica que la cesién del inmueble por el em-
pleador como contraprestaciéon por tales
servicios estaria sujeta al impuesto, a pesar
de la no sujecion de servicios prestados por
un trabajador por razén de la relacion la-
boral del articulo 7.5 de la ley del IVA.

No obstante, la cesién al trabajador es-
taria exenta en el IVA, segun lo indicado en
el apartado anterior. Esto puede suponer
un problema en las cuentas del empleador
debido a que el IVA soportado en relacion

con una actividad exenta no resultaria de-
ducible. De esta forma, el empleador que
quiera remunerar al trabajador deberia
evaluar el posible coste adicional en forma
de IVA soportado en el arrendamiento de
la vivienda que no seria neutral.

c. E1 IRPF

Aunque la entidad empleadora no es su-
jeto pasivo del IRPF, debemos analizar la
obligacion de practicar pagos a cuenta de
dicho impuesto, tanto en relaciéon con el
arrendador como en relacion con el traba-
jador que usa la vivienda:

— Las rentas pagadas al arrendador
estan exentas de retencion en virtud
del articulo 75.3.g).1 del Reglamento
del IRPF.




— Lacesion dela vivienda al trabajador
seria un rendimiento de trabajo en
especie. Por tanto, existiria obliga-
cion de practicar el ingreso a cuenta
para el empleador.

El trabajador que usa la vivienda

La problemaética se centra en el IRPF.
Desde este punto de vista, la cesion se ca-
lificarfa como una retribucién en especie.
Por tanto, como todo rendimiento del tra-
bajo, existira una doble problemaética, por
un lado la valoracion, y por el otro, la prac-
tica del ingreso a cuenta (comentado en el
punto anterior).

En cuanto a la valoracion, la regla gene-
ral? es que el rendimiento del trabajador se
valora por el coste del arrendamiento para
el empleador. Hasta 2013 esta regulacion
diferia de lo dispuesto para casos en los
que el inmueble era propiedad del paga-
dor, donde la regla era objetiva (valoracion
de la retribucién por el 10% del valor catas-
tral o del 5% si éste ha sido revisado).

La asimetria era evidente por cuanto
un inmueble que tuviese un valor catastral
bajo podia dar lugar a una valoracién mini-
ma en el caso de ser propiedad del emplea-
dor; pero en el caso de ser arrendado a ter-
ceros por una renta mas alta, se produciria
una valoracién superior.

Sin embargo, a partir de 2013, la nue-
va redaccion de la ley del IRPF (articulo
43.1.1°.d), estableci6 como regla general el
coste para el pagador, siempre con el mi-
nimo de la valoracion del 10% del valor ca-
tastral (o el 5% si el valor ha sido revisado
en los Gltimos 10 afos).

En cuanto a los pagos a cuenta, si el em-
pleador no ha practicado retencion por el
rendimiento, el trabajador deberia afiadir-
se el ingreso a cuenta correspondiente a la
valoracion del rendimiento a la hora de de-
clarar la renta en el IRPF.

Conclusiones

Después de analizar la fiscalidad de las
partes implicadas en el alquiler de una vi-
vienda por parte de una sociedad para su
cesion posterior a un trabajador, podemos
concluir que es indudable la importancia
de que se alcancen acuerdos necesarios
para cerrar la operacion por su componen-
te tributario, ya que la interpretacion de la
norma fiscal no es pacifica y el criterio de la
Administracién ha sido oscilante.

En una época en la que, seglin estima-
ciones de los técnicos de la Agencia Tribu-
taria este sector no declara més de 3,5 mil
millones de euros, es importante actuar
con la méxima prudencia y analizar los dis-
tintos escenarios para minimizar el posible
impacto fiscal. ®

2 Que se hereda de la redaccion original de la Ley 35/2006.
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Anulabilidad de compraventa de vivienda
por vicio del consentimiento fundado en
causas urbanisticas

El pasado 12 de septiembre el Tribunal Supremo dicté una sentencia en la que amplia el riesgo cubierto por la
garantia sobre cantidades anticipadas y establece que el comprador de una vivienda podra recuperar el dinero
anticipado si se anula el contrato por haber ocultado el vendedor irregularidades urbanisticas.

e

Gabriel Santos-Garcia
Espadas

Abogado de Vazquez
Padura Abogados
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Introduccion

Durante estos dias, la prensa especiali-
zada se ha hecho eco del contenido de la
Sentencia 527/2016, de 12 de septiembre,
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo (ponente Excmo. Sr. Baena Ruiz), en
la que se ha fijado como doctrina jurispru-
dencial que “las garantias legales de las
cantidades anticipadas para adquisicion
de viviendas que regula la ley 57/1968 y
disposicién adicional de la LOE se extien-
den a aquellos supuestos en que el contra-
to de compra-venta no llega a buen fin,
por declararse nulo por vicio invalidante
del consentimiento al haber ocultado el
promotor-vendedor al comprador la exis-
tencia de vicios de la edificacion de natu-
raleza urbanistica”.

Con dicha doctrina, el TS da un paso
mas en la proteccion de la parte débil del
contrato de compraventa de vivienda sobre
plano iniciada con la Sentencia 540/2016,
de 13 de septiembre, dela Sala delo Civil del
Tribunal Supremo, en tanto que, ante la re-
levancia econ6émica que supone la compra
de vivienda futura, el comprador no puede
asumir riesgos que pertenecen a la esfe-
ra del empresario promotor y que, por la
configuracion de la derogada Ley 57/1968,
de 27 de julio, sustituida por la regulacion
contenida en la vigente Disposicion Adicio-
nal Primera de la Ley de Ordenaci6on de la
Edificacion, han de estar garantizados me-
diante aval bancario o contrato de seguro.
El camino ha sido largo, a veces ingrato,
si bien la espera ha merecido el resultado.
Comencemos por el principio.



Supuesto de hecho

La controversia tuvo su origen en el he-
cho de que la compaiiia promotora ocultd
alos compradores de vivienda sobre plano
la existencia de un procedimiento judicial
contencioso-administrativo que versaba
sobre la nulidad del instrumento urbanis-
tico que daba cobertura normativa a los
terrenos donde se procederia a la cons-
truccion de la promocidn, al estar éstos
protegidos por el programa Red Natura
2000.

Con tal omisién por la promotora, los
compradores otorgaron su consentimien-
to al contrato privado de compraventa de
manera viciada, en tanto que se les privo
de decidir si comprar, si no comprar o si
comprar de manera condicionada, impi-
diéndoles tomar una decisién con toda

la informacion de la que en ese momento
disponia la promotora respecto del proce-
dimiento judicial entablado, en ese mo-
mento en ciernes.

La promotora, cumpliendo con sus
obligaciones impuestas por la entonces
vigente Ley 57/1968, garantiz6 a los com-
pradores de vivienda, mediante la sus-
cripcion de un contrato de seguro de cau-
ci6n o afianzamiento, la devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta del precio
de la compraventa, en el caso de que la
compraventa no alcanzara su buen fin.

Una vez concluida la construcciéon
de las viviendas, y dias antes de que los
compradores fueran llamados a escriturar
la compraventa de las viviendas, se hizo
publica en los medios de comunicacion

“ELTS da un
paso mas en la
proteccion de

la parte débil
del contrato de
compraventa de
vivienda”
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“A la hora de
prestar su
consentimiento
al contrato
privado, éste
estuvo viciado,
al haber omitido
la promotora
vendedora toda
la informacion
relativa a la
existencia del
procedimiento
Jjudicial”

la Sentencia 196/2011, de 9 de marzo,
dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia (TSJ) de Extremadura, que resolvia
el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por organizaciones ecologis-
tas contra el Decreto que aprobaba el ins-
trumento urbanistico que daba cobertura
legal a la promocidn, declarando tanto la
nulidad del mismo como que los terre-
nos donde se construy6 la promocion de
viviendas habrian de ser restituidos a su
estado original.

Con tales antecedentes, un grupo de
compradores se negaron a otorgar las
correspondientes escrituras publicas de
compraventa de las viviendas, en tanto
que, a la hora de prestar su consentimien-
to al contrato privado, éste estuvo viciado,
al haber omitido la promotora vendedora
toda la informacién relativa a la existen-

cia del procedimiento judicial que tenia
gran transcendencia sobre el futuro de la
promocidén en general y de cada vivienda
en particular. Anticipamos ya, desde este
momento que la sentencia del TSJ de Ex-
tremadura fue confirmada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo.

Composicion de la litis

Al contrario de lo que sucede en otros
supuestos litigiosos, sobre la misma ma-
teria, en los que las viviendas no se han
construido o no se han entregado en tiem-
po, en el caso presente, las viviendas es-
taban construidas, contaban con la pre-
ceptiva licencia de primera ocupacion y
estaban en condiciones de ser entregadas
en tiempo mediante la pertinente firma de
las correspondientes escrituras publicas
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de compraventa, si bien, a pesar de lo an-
terior, como sostuvimos a lo largo de todo
el procedimiento, y en especial en nuestro
recurso de casacion, el contrato no habia
alcanzado su buen fin, en tanto que los
compradores no tenian la obligacién juri-
dica de soportar la carga que implicaba el
contenido de la sentencia del TSJ de Ex-
tremadura, cuyo procedimiento en el que
fue dictada, por otro lado, habia sido to-
talmente ignorado a la hora de contratar.

La demanda, por tanto, fue interpuesta
contra la promotora vendedora y contra la
compaifiia aseguradora que cubria el ries-
go previsto en la Ley 57/1968, siendo éste
que el contrato de compraventa no alcan-
zara su buen fin mediante la entrega de la
vivienda, como en este caso se trataba, por
causas ajenas al comprador.

Con dichos antecedentes, el Juzgado de
Primera Instancia de Sevilla, como no po-
dia ser de otra manera, declar6 la nulidad
(anulabilidad) del contrato por vicio del
consentimiento, en tanto que dicho con-
sentimiento de la compradora no fue ple-
no al desconocer la existencia del procedi-
miento judicial que influia en la situacion
urbanistica de las viviendas, condenando
a la promotora de viviendas a la restitu-
cion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio y otras por distintos conceptos;
entendiendo, no obstante, que la exigen-
cia de responsabilidad solidaria frente
a la aseguradora no podia prosperar por
contar las viviendas con licencia de pri-
mera ocupacion, lo que hacia extinguir la
garantia consistente en el contrato de se-
guro.

Posicién similar adoptd la Seccién 52
de la Audiencia Provincial (SAP 26 de
mayo de 2014), en tanto que sostuvo que
la construccidén llegd a buen fin al haber
terminado la construccién de la vivienda
en tiempo, habiéndose obtenido licencia
de primera ocupacion, anadiendo que
“la Ley 57/1968 naci6 para combatir el
fraude en la construccién y promocion
de viviendas, pero excede por completo
el problema urbanistico que afecta a la
vivienda”, argumento que siempre nos

pareci6 un tanto simplista al quedarse en
la superficie del problema juridico plan-
teado.

Recurso de casacion

Excediendo las presentes notas de la
exposicion de la técnica casacional, que
merecerian un trabajo aparte, con los
anteriores antecedentes s6lo cabia inter-
poner recurso de casacion, por interés
casacional, al existir un grupo de senten-
cias dictadas por una misma secciéon de
una Audiencia Provincial que limitaban
la aplicacion de la Ley 57/1968 a aquellos
supuestos en los que la vivienda o no se ha
entregado en plazo, o no se ha iniciado su
construccion, frente a otro grupo de sen-
tencias dictadas por una misma seccién
de una Audiencia Provincial que extendia
el ambito de proteccién de la Ley 57/1968
a otros supuestos distintos de los anterio-
res, en los que el contrato de compraventa
no ha alcanzado su buen fin mediante la
entrega de la vivienda.

Por lo tanto, el problema juridico a re-
solver con el recurso de casacidn era si la
proteccion otorgada por la Ley 57/1968,
de 27 de julio, amparaba a todos aquellos
compradores cuyo contrato de compra-
venta no habia alcanzado su buen fin con
la entrega de la vivienda en condiciones
para su adecuado disfrute fisico y juridi-
co, por la situaciéon urbanistica, como sos-
teniamos; o si, por el contrario, siguiendo
una interpretacién restrictiva de la nor-
ma, protegia tinicamente en los casos en
los que no se iniciara la construcciéon o no
hubiera una entrega de la vivienda en pla-
z0, como se habia sostenido en las senten-
cias de primera instancia, de apelaciéon y
por la propia aseguradora.

En nuestro caso, el contrato privado de
compraventa quedé extinguido por su de-
claracién judicial de nulidad por vicio del
consentimiento, al haber ocultado la pro-
motora la existencia del procedimiento
judicial que podria anular (como asi fue a
la postre) el instrumento urbanistico que
daba cobertura legal a la promocién. Con-
secuencia de ello, no se produjo la entrega

“No se produjo

la entrega de

la vivienda, a
pesar de contar
con licencia

de primera
ocupacion, no
alcanzando, por
tanto, el contrato
su buen fin”
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“Con la sentencia
examinada,
quedan
despejadas

todas las dudas
respecto de la
responsabilidad
de las comparniias
aseguradoras

o bancos que
concertaron las
garantias con las
promotoras de
viviendas”
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de la vivienda, a pesar de contar con licen-
cia de primera ocupacioén, no alcanzando,
por tanto, el contrato su buen fin.

La compafiia aseguradora impugno
nuestro recurso con fundamento en que
el contrato habia quedado extinguido por
anulabilidad (vicio del consentimiento),
no por resoluciéon contractual (incumpli-
miento de obligaciones esenciales), lo que
producia efectos juridicos distintos.

Decision de la Sala

El Tribunal Supremo, para fundar su
resolucién estimatoria de nuestro recurso,
repasa las obligaciones del promotor-ven-
dedor respecto de la entrega de la vivien-
da, teniendo un doble aspecto: fisico o ma-
terial y juridico, refiriéndose éste Gltimo
“al cumplimiento de aquellas condiciones
necesarias para que quede garantizada
la posesion legal y pacifica de la cosa a
favor del comprador”. Alo que aiade que
la obligacion del vendedor de entregar la
vivienda supone “la entrega de aquella en
condiciones de poder ser habitada sin im-
pedimento legal alguno, haciendo posible
su ocupacién de un modo definitivo y sin
obstaculos o impedimentos administrati-
vos o urbanisticos”.

Sentado lo anterior, la Sala obvia el he-
cho de que la vivienda contara con licen-
cia de primera ocupacién, en tanto que el
Tribunal Superior de Justicia de Extrema-
dura habia ordenado la reposicion de los
terrenos a su estado anterior por lo que
existia un “peligro cierto y grave” de de-
molicién sobre la vivienda, basado en esa
resolucion judicial firme, que no se podia
esquivar con la modificacion del Plan Ge-
neral Municipal como consecuencia del
Decreto anulado.

Y en cuanto al modo en el que afecta la
anulabilidad del contrato por el vicio del
consentimiento al buen fin del contrato
declara la sentencia que “tan esencial es
el error provocado por la ocultacién que
hizo el promotor-vendedor al comprador
de la ilegalidad urbanistica, que ha dado
lugar a la anulabilidad del contrato por

vicio en el consentimiento, con lo que es
evidente que el contrato no ha llegado a
buen fin, pues era factible la entrega fi-
sica de la vivienda al encontrarse termi-
nada, pero adolecia de condiciones juri-
dicas que garantizasen el uso pacifico de
futuro, sin miedos ni sobresaltos por ile-
galidades urbanisticas”.

Por dltimo, la Sala descarta igualmen-
te la tesis sostenida por la compaifia de
seguros respecto de que el contrato haya
quedado extinguido por anulabilidad y
no por resolucion, con las siguientes pa-
labras: “No es 6bice para cuanto se ex-
pone que el comprador haya optado por
la anulabilidad del contrato y no por la
resolucion del mismo, ya que el hecho
constitutivo de ambas pretensiones
es el mismo y conduce al mismo fin
que se trata de garantizar, cual es
poner remedio a la frustracion de
las legitimas expectativas del com-
prador que se ve defraudado por
la ocultacion llevada a cabo por el
promotor-vendedor de los proble-
mas del litigio urbanistico de la
promocion, con el consiguiente peligro,
en un bien de primera necesidad como es
la vivienda, de no acceder a ella en con-
diciones juridicas que la hagan habil, y
perder las cantidades anticipadas”.

Conclusion

Como deciamos supra, con la doctrina
sentada por la Sala se clarifica el alcance
de la proteccion contenida en la derogada
Ley 57/1968, de 27 de julio, cuya regula-
cion ha pasado a la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 38/1999, de 5 de no-
viembre, de Ordenacién de la Edificacion,
por cuanto se prescinde de interpretacio-
nes rigoristas que limitan el alcance de los
derechos en ella reconocidos.

La clave de boveda de la doctrina fijada
por el Tribunal Supremo al interpretar la
proteccion otorgada por la derogada Ley
57/1968 y la vigente Disposicion Adicio-
nal Primera de la Ley 38/1999, descansa
no tanto en la forma en la que se extingue
el contrato privado de compraventa de vi-



vienda (nulidad, anulabilidad, resolucion,
etc.) sino en la premisa factica de que por
causa ajenas a la voluntad del compra-
dor, el contrato no alcanza su buen fin, en
tanto que éste no adquiere la vivienda vy,
ademas, no recupera las cantidades que
entreg6 a cuenta, por ello la compania de
seguros ha de responder de la devolucion,.

Con la sentencia examinada, quedan
despejadas todas las dudas respecto de la
responsabilidad de las companias asegu-
radoras o bancos que concertaron las ga-
rantias con las promotoras de viviendas,
cuando la causa de que el contrato no al-
cance su buen fin obedezca a contingen-
cias o vicios urbanisticos. Las compafiias

Epilogo

No puede olvidarse, en este caso con-
creto, la posiciéon de la promotora de vi-
viendas que, después de ocultar a todos
los compradores la existencia del procedi-
miento judicial contencioso-administrati-
vo que podria poner, y ha puesto, en jaque
la promocion de viviendas, ha terminado
en concurso de acreedores, sufriendo la
compaiiia de seguros todo el peso de la
devoluciéon de las cantidades entregadas a
cuenta por los compradores que no otor-
garon las correspondientes escritura pa-
blicas de compraventa.

Ello mereceria comentario y procedi-
miento aparte, quiza en otra jurisdiccion.®

recibieron las primas de las pélizas de se-
guro y los bancos el precio de los avales,
es el momento de exigirles la responsabi-
lidad a la que se obligaron.
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Demanda de la comunidad de propietarios
contra empresa promaotora por incumplimiento
en el plazo de entrega de vivienda
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6. Formulario: Demanda de juicio ordinario ejercitando accion redhibitoria por vicios

ocultos en la compraventa de inmuebles

El caso

Supuesto de hecho
Sevilla, 10-12-2007

Con fecha a 10 de diciembre de 2007, el
edificio que conforma la Comunidad de Pro-
pietarios X, fue vendido y promovido por
la Empresa Promotora Y, SL. A la entrega
de las llaves, se encuentran con que las vi-

viendas no cuentan con acometidas de luz
y agua, quedando probado el hecho de que
las viviendas no eran aptas para ser habita-
das. Tras recurrir a informes periciales, y
muchos intentos por parte de la Comunidad
de Propietarios para que las partes deman-
dadas asumiesen la reparacién de los dafios
existentes, fueron desatendidas. Por lo que
la Comunidad de Propietarios X, interpuso
demanda de juicio ordinario contra:



« La empresa Promotora Y, SL: Promo-
tor y vendedor de las viviendas.

» La empresa Construccion, SL: En ca-
lidad de constructora.

« Don Francisco: Arquitecto proyectis-
ta y director de la obra.

» Don Jer6nimo: Arquitecto técnico y
director de ejecucion de la obra.

» Don Miguel: Arquitecto técnico y di-
rector de ejecucidon de la obra.

Objetivo. Cuestiéon planteada

Nuestro cliente es la empresa Cons-
truccion, SL. El objetivo del cliente es
demostrar que esta empresa no es la
constructora de la referida obra, sino la
empresa Promotora Y, SL. Por lo que se
pretende desestimar la demanda inter-
puesta y en consecuencia que quede ab-
suelta.

La estrategia. Solucion propues-
ta

La estrategia del abogado es demos-
trar que hay aportaciones realizada por
la parte actora que les falta veracidad por
falta de prueba o acreditacién. Ademas,
incurre en la falta de legitimacion activa
por parte de la Comunidad de Propie-
tarios por la convocatoria de una Junta
Ordinaria General, al no existir consen-
timiento de la mayoria de los miembros
para interponer la presente demanda.

El procedimiento judicial

Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedi-
miento: Juzgado de Primera Instancia
de Sevilla

Tipo de procedimiento: Procedi-
miento ordinario

Fecha de inicio del procedimien-
to: 26-07-2013

Partes
Parte demandante:

« Comunidad de Propietarios X.
Parte demandada:

« Empresa Promotora Y, SL.

« Empresa Construccion, SL.

« Don Francisco (arquitecto proyec-
tista y director de la obra).

« Don Jer6nimo (arquitecto técnico y
director de ejecucion).

« Don Miguel (arquitecto técnico y
director de ejecucion).

Peticiones realizadas
Parte demandante

» Que se declare la responsabilidad
de los demandados por su interven-
cion en la obra y los defectos cons-
tructivos de la misma.

* Que se condene a los demandados a
ejecutar a su costa las obras que sean
necesarias para la subsanacion de las
patologias y la reparacion de los da-
fios existentes.

* Que se condene solidariamente a
los demandados al pago integro de
las costas.

Codemandado 1: Empresa Promotora Y, SL

* Que se desestime la demanda y se
absuelva de todas las pretensiones.

+ Que se impongan costas a la Comu-
nidad de Propietarios.

Codemandado 2: Empresa Construccion, SL

+ Que se desestime la demanda y se
absuelva de todos los pedimientos.
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e Que se impongan costas al de-
mandante.

Codemandado 3: Don Francisco

* Que se desestime la demanda con-
tra Don Francisco y quede absuelto.

+ Que se inpongan costas al deman-
dante.

Codemandado 4 y 5: Don Jer6nimo y
Don Miguel

* Que se desestime la demanda y se
absuelvan a ambos sujetos.

* Que se impongan costas al deman-
dante.

Argumentos

La parte demandante, en su demanda,
fundamenta sus peticiones en los si-
guientes argumentos:

» La existencia de varios informes
periciales que constatan las patolo-
gias detectadas en el edificio (grie-
tas, humedades, desperfectos, entre
otros).

Las partes demandadas, en sus contes-
taciones a la demanda, fundamentan
sus peticiones en los siguientes argu-
mentos:

Codemandado 1 (Empresa Promotoray,
SL):

» Que hay falta de legitimaciéon ac-
tiva por parte de la Comunidad de
Propietarios, ya que el acuerdo to-
mado en la Junta General Ordinaria
de 3 de diciembre de 2010, fue to-
mado s6lo con los votos de tres pro-
pietarios presentes, sin que fueran
convocados ni notificados los cinco
propietarios restantes, de los ocho
propietarios que presenta en total la
comunidad.

+ Que la Comunidad de Propietarios

no es titular de la relacion juridica
existente, dado que se denuncian de-
fectos en las viviendas particulares
de los comuneros.

* Que los dafios denunciados no los
ha provocado la Empresa Promotora
Y, SL, ya que su tnica intervenciéon
ha sido confiar la edificacion a técni-
cos y profesionales.

» Que ha transcurrido el plazo de
prescripciéon de la demanda para la
reclamaciéon de dafos, presentada
pasados los cinco (5) anos, cuando el
plazo es de dos (2) afos.

Codemandado 2 (Empresa Construc-
cién, SL):

* Que el acuerdo tomado en la Junta
General Ordinaria es nulo, al no ha-
ber convocado a mas de la mitad de
la Comunidad, vulnerando el orden
publico.

* Que se produce la falta de represen-
tacion de la Comunidad de Propieta-
rios, ya que al ser nulo el acuerdo,
hay una falta de representacion.

* Que hay falta de capacidad para re-
clamar los danos de las viviendas de
los propietarios, dado que la titula-
ridad dominical se circunscribe a la
propiedad comun.

» Que la Empresa Construccion, SL
no es agente de la edificacion en las
obras del edificio.

» Que ha prescrito el plazo de dos
afos para ejercer la accion.

* Que la Comunidad de Propietarios
no ha aportado contrato de ejecuciéon
de obras o adquisicion de inmueble
con el promotor.

* Que hay falta de legitimacion pasi-
va ad causam respecto de los defec-
tos reclamados.



Codemandado 3 (Don Francisco):

» Que la responsabilidad contractual
y decenal del promotor alegada por
el actor, no le es de aplicaciéon a Don
Francisco, ya que no ostenta la con-
dici6n de promotor.

* Que teniendo en cuenta las fechas
de finalizacion de las obras y del es-
crito de demanda, ha transcurrido el
plazo para el ejercicio de las accio-
nes.

* Que no se le puede atribuir respon-
sabilidad objetiva por el hecho de in-
tervenir en el proceso constructivo.

Codemandado 4 y 5 (Don Jer6nimo y
Don Miguel):):

+ Que han transcurrido los plazos de
prescripcion dada la fecha de finali-
zacion de las obras y de intterposi-
ci6on de la demanda.

+ Que hay una excepcidén de falta de
legitimacién pasiva ad causam de la
Comunidad de Propietarios.

* Que los defectos que sustenta la
demanda, no pueden integrar el con-
cepto de ruina funcional de la vivien-
da.

* Que las responsabilidad por dafios
no seran exigibles si se prueba que
fueron ocasionados por caso fortuito,
fuerza mayor, acto de tercero o por el
propio perjudicado por el dafo.

Normas y articulos relacionados

« Articulo 53. Competencia territorial en
caso de acumulacion de acciones y en caso
de pluralidad de demandados., Articulo
50. Fuero general de las personas fisicas.,
Articulo 45. Competencia de los juzgados
de primera instancia., Articulo 36. Exten-
sion y limites del orden jurisdiccional ci-
vil. Falta de competencia internacional.,
Articulo 249. Ambito del juicio ordinario.,
Articulo 217. Carga de la prueba., Articulo

251. Reglas de determinacion de la cuan-
tia., Articulo 265. Documentos y otros es-
critos y objetos relativos al fondo del asun-
to., Articulo 253. Expresion de la cuantia
en la demanda. LEY 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.

« Articulo 1091., Articulo 1098., Articu-
lo 1101., Articulo 50., Articulo 45., Articulo
36., Articulo 1257., Articulo 1166., Articulo
1124., Articulo 1258., Articulo 1278., Arti-
culo 1259., Articulo 1544., Articulo 1964.,
Articulo 1591., Articulo 1969., Articulo
1974. Codigo Civil.

« Articulo 10. El proyectista., Articu-
lo 8. Concepto., Articulo 9. El promotor.,
Articulo 11. El constructor., Articulo 12.
El director de obra., Articulo 4. Proyecto.,
Articulo 13. El director de la ejecucion de
la obra., Articulo 17. Responsabilidad civil
de los agentes que intervienen en el proce-
so de la edificaci6n., Articulo 18. Plazos de
prescripcion de las acciones. LEY 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion.

« Articulo 1. Objeto y ambito de aplica-
cion., Articulo 2. Concepto de consumidor
y usuario., Articulo 26. Actuaciones admi-
nistrativas de protecciéon. LEY 11/2002,
de 2 de diciembre, de los Consumidores y
Usuarios.

« Articulo 9., Articulo 22. Ley Orgéanica
del Poder Judicial (6/1985, de 1 de julio).

Documental aportada

La parte Demandante en su demanda
aport6 los siguientes documentos:

« Copia de Escritura de Compraventa
de la vivienda 8.

 Certificado Final de Obras de la
Promocion.

« Copia de Licencia de Ocupacion.

» Copia de la Sentencia de Primera
Instancia n°1 de Sevila.
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+ Acta de Constitucién de Comuni-
dad y de acuerdo de reclamacion.

+ Burofax a Promotor.

« Carta al Promotor.

» Hoja de Reclamacion al Promotor.
» Escrito del Promotor.

o« Carta al Promotor de fecha
13/1/2009

o Carta al Promotor de fecha
9/2/2010

o« Carta al Promotor de fecha
2/12/2011

« Informe Pericial de Dofla Carmen.

 Certificacion Registro Mercantil:
Empresa Promotora, SL.

+ Certificacion Registro Mercantil:
Empresa Construccion, SL.

La parte Empresa Promotora Y, SL en su
contestacion a la demanda aport6:

« Acta de aprobacién del plan de se-
guridad y salud en el trabajo.

« Recibo del seguro de construccion.
 Conjunto de facturas a cargo del
constructor que muestran su inter-
vencion en la edificacion.

« Tasa por materiales de obra.

« Licencia provisional de ocupaciéon
de la Gerencia de Urbanismo.

» Notas del Registro de la Propiedad
de las fincas,

« Libro de Ordenes de la edificacién.

La parte Empresa Construcciéon, SL en
su contestacion a la demanda aport6:

« Copia de escritura de poder general
para pleitos.

» Notas simples acreditativas de la
existencia de tres comuneros.

» Remision del anuncio de publica-
cién al BORME del apoderamiento.

La parte Don Francisco en su contesta-
cion a la demanda aporto6:

« Copia del Certificado Final de Di-
recciéon de Obra.

« Copia parcial del Anexo con el visa-
do del COAS.

« Copia parcial del Apartado de Pre-
supuesto y Mediciones.

« Copia del Libro de Ordenes de la
Obra compulsado por el COAS.

La parte Don Jer6nimo y Don Miguel,
en su contestacion a la demanda apor-
taron:

No hicieron ninguna aportacion.
Prueba

Todas las partes solicitaron que se prac-
ticara prueba documental.

Resolucion Judicial

Fecha de la resolucién judicial: 16-11-
2015

Fallo o parte dispositiva de la re-
solucion judicial:

El Juzgado de Primera Instancia de
Sevilla dict6 Sentencia en la que estima
parcialmente la demanda interpuesta por
la Comunidad de Propietarios, con los si-
guientes pronunciamientos:

+ Condena a Empresa Promotora
Y, SL a ejecutar a su costa todas las
obras previstas en el informe peri-
cial y ademaés, se condena en costas.



« Condena a Don Francisco a ejecu-
tar de forma solidaria con Empresa
Promotora, SL las obras previstas.

» Se desestima la demanda inter-
puesta contra Empresa Construc-
cién, SL, Don Jer6nimo y Don Mi-
guel, con imposiciéon de costas a la
parte actora.

Fundamentos juridicos de la re-
solucion judicial:

La Sentencia basa el fallo en los si-
guientes argumentos:

» Los acuerdos de la Junta de Pro-
pietarios fueron adoptados con vul-
neracion de la normativa de pro-
piedad horizontal.

« El presidente de la comunidad de
propietarios, en reclamacién de vi-
cios constructivos del edificio, ne-
cesita acuerdo de autorizacion para
el ejercicio de acciones judiciales.

« La interrupcion de la prescripciéon
respecto de la entidad promotora,
no afecta a los demas agentes de la
edificacion si no se ha reclamado
a estos, de forma individualizada,
dentro de los plazos previsto en la
Ley de Ordenacién de la Edifica-
cion.

« Tras el analisis de los informes pe-
riciales contradictorios, se tienen
en cuenta los pardmetros de con-
traste manejados por la doctrina y
la jurisprudencia para poder dotar
de mayor valor probatorio a uno de
ellos. Asi, desde el punto de vista
de la cualificacién profesional, de
los medios e instrumentos utiliza-
dos de los peritos, se determina que
el perito de la parte actora cuenta
con mayor veracidad. Con todo
ello, se determina el analisis de los
desperfectos, y queda constatado la
necesaria reparacion por parte de
los demandados de algunos de los
defectos producidos.

Jurisprudencia relacionada con el
caso

Jurisprudencia (Enlaces)

» Audiencia Provincial de Granada,
nam. 224/2015, de 02-10-2015.
CasosReales.Jurisprudencia.
Marginal: 69464015

+ Tribunal Supremo, nam.
513/2015, de 17-09-2015. Casos-
Reales.Jurisprudencia. Mar-
ginal: 69349246

+ Tribunal Supremo, nam.
512/2015, de 15-09-2015. Casos-
Reales.Jurisprudencia. Mar-
ginal: 69349273

Formularios juridicos relacionados
con este caso

« Reclamacion al promotor por el re-
traso en la entrega de la vivienda

Biblioteca
Libros

« Manual de marketing inmobilia-
rio

» Fiscalidad de Operaciones Inmo-
biliarias

» Manual de Gestién Inmobiliaria
1I

« Manual de Gestion Inmobiliaria I
Articulos juridicos

« Obras de ejecucién defectuosas en

las comunidades de propietarios:

como actuar (mayo 2014)

« Contrato general de obras y refor-
mas (noviembre 2004)
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DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO EJERCITANDO ACCION REDHIBITORIA POR
VICIOS OCULTOS EN LA COMPRAVENTA DE INMUEBLES

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE ........

Don ......, Procurador de los Tribunales y de Don ......, segtin acredito mediante la escritura de poder,
que acompafo para su testimonio en autos con devolucién del original, ante este Juzgado comparezco
y como mejor proceda en derecho DIGO:

Que mediante el presente escrito y en la representacion que ostento interpongo DEMANDA de PRO-
CEDIMIENTO ORDINARIO en ejercicio de la accion redhibitoria ...... frente a D. ....... y Dfa. ...... , con
domicilio social en ....... ,calle .......

Demanda que baso en los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho:
HECHOS
PRIMERO.- EL CONTRATO DE COMPRAVENTA

Mediante escritura publica de compraventa, D....... adquiri6 de D. ..... y Diia. ...... el piso NUMooo,
NUMoo1, de la casa sefialada con el NUMooz2 de la Calle ...... por el precio de 200.000 Euros, que era
el normal o de mercado de los inmuebles de la zona.

El precio fue satisfecho a través de una hipoteca constituida a favor de la Entidad Bancaria ..... de
140.000 Euros de capital, mas 60.000 Euros del peculio personal de mi mandante D. ......

Se acompafia como Documento ntim. 1 la escritura ptiblica de compraventa otorgada ante el Notario
D. ... con ndm. .....de protocolo.

Asi mismo, se acompana de Documento nim. 2 la escritura de constitucion del préstamo hipoteca-
rio.

SEGUNDO.- DE LAS PATOLOGIAS POR ALUMINOSIS

En el afio ...... se detecto en el inmueble donde se halla la vivienda de mi mandante la patologia co-
nocida con el nombre de construccion con hormigoén de cemento aluminoso, hallandose afectadas de
aluminosis determinados pisos del inmueble. Ello motiv a la Comunidad de propietarios a encargar
un informe y a ejecutar, posteriormente, las obras de rehabilitacion para reforzar la estructura de las
zonas afectadas por aluminosis. Uno de los pisos en los que se acometieron dichas obras fue la vivienda
litigiosa, que, al estar situada bajo la cubierta, se encontraba muy afectado.

En el momento de adquisicién de la vivienda por parte de mi mandante, la misma no presentaba
defectos de estabilidad.

En la clausula cuarta b) de la escritura de compraventa, los vendedores manifiestan que el inmueble
no adolece de ninguna patologia estructural. Tampoco se inform6 en ningiin momento sobre las obras

de rehabilitacion de la finca acometidas, ni se hizo advertimiento alguno sobre dichas patologias.

Segin dictamen pericial elaborado por el Arquitecto ...... , que se acompana a la presente demanda
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como Documento nim.3, aunque la vivienda se encuentra en perfectas condiciones de habitabilidad,
se precisa la realizacion de periddicas reparaciones y un especial mantenimiento, existiendo un mayor
riesgo para las viviendas situados bajo el terrado, como es la vivienda litigiosa. Ello significa que existe
la contingencia de la necesidad de nuevas obras con los consiguientes gastos extraordinarios y priva-
cion del uso pacifico y normal de la finca.

Asi mismo, segtin dicho informe, se trata de un problema que no puede advertirse a simple vista,
siendo necesario para ello de los pertinentes anélisis.

TERCERO.- DE LA RECLAMACION EXTRAJUDICIAL

Mediante carta remitida via burofax certificado de fecha ....., se remiti6 por esta direccion letrada
carta ....... , en la que daba por rescindido el contrato de compraventa concertado y se le requeria para
llevar a cabo la devolucién de las reciprocas prestaciones. Asi mismo, en dicha misiva se le requeria
para que abonara una suman indemnizatoria por los gastos ocasionados por el préstamo hipotecario.

A efectos acreditativos, se acompafia como Documento ntim. 4 copia del requerimiento cursado, asi
como justificante de envio.

A fecha de hoy, el demandado no ha atendido el requerimiento que le fue dirigido, por lo que mi
mandante se ha visto obligada a la interposicion de la presente demanda.

CUARTO.- DE LA ACCION EJERCITADA
LA ACCION REDHIBITORIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.486, pfo. 1° del Codigo Civil, la acciéon de sanea-
miento por vicios o defectos ocultos concede al comprador la opcion entre desistir del contrato (accion
redhibitoria) o obtener una minoracién del precio pagado o, como, dice el articulo 1.486 del Codigo
Civil. “rebajar una cantidad proporcional del precio, a juicio de peritos” (acci6on estimatoria o quanti
minoris).

En el presente caso se ejercita una accion redhibitoria, concurriendo plenamente todos los requi-
sitos que se exigen para el éxito de la accion, por cuanto el vicio denunciado es oculto, preexistente y
grave, no habiendo tenido oportunidad mi mandante de conocer su existencia hasta la elaboracion de
un informe pericial, con posterioridad.

En concreto, en relaciéon con la aluminosis, es doctrina reiterada (Sentencias del Tribunal Supremo
de 1 de diciembre de 1997, 1 de julio de 2002, y 17 de octubre de 2005; RJA 8693/1997, 5512/2002, y
8593/2005) que la construccion de la estructura de una finca urbana con cemento aluminoso supone
un vicio oculto, grave, desconocido, e irreconocible para el comprador, y constituye un peligro poten-
cial que so6lo puede ser evitado mediante la integra reparacion o sustituciéon funcional de la estructura,
lo que comporta que, en otro caso, sea necesario un mas costoso mantenimiento y la realizacion de pe-
riddicas reparaciones con la consiguiente disminucion en el uso del inmueble por sus propietarios, de
manera que requiere un mayor control y cuidado en su conservacion, continuando la contingencia de
la necesidad de nuevas obras con los subsiguientes gastos extraordinarios y privaciéon del uso pacifico
y normal de la finca, por lo que el vicio apreciado, debido a requerir cuantiosas y periédicas repara-
ciones de control y a originar una considerable reducciéon del tiempo de disfrute y uso del inmueble,
se encuentra comprendido en los presupuestos facticos descritos en el articulo 1484 del Cédigo Civil,
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para lo cual no es 6bice la circunstancia de que en la actualidad sea posible habitar y utilizar la vivienda
con normalidad.

Por ello, en base a lo dispuesto en el mencionado precepto, procede declarar rescindida la compra-
venta celebrada en fecha ...... entre mi mandante y los demandados con los efectos legales inherentes
de devolucion de la cosa en el estado que se hallaba y del precio.

Asi mismo, se reclaman los gastos de gestion de la compraventa por importe de 300 Euros, por estar
comprendidos en el concepto de gastos a que se refiere el articulo 1486 del Codigo Civil.

DE LA INDEMINIZACION POR LOS DANOS Y PERJUICIOS

Asimismo, se reclama una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados al amparo de lo
dispuesto en el articulo 1486.2 del Cbodigo Civil que contiene una agravacion de la responsabilidad del
vendedor cuando conoce los vicios o defectos de la cosa vendida.

Literalmente establece dicho precepto que “Si el vendedor conocia los vicios o defectos ocultos de la
cosa vendida y no los manifesto al comprador, tendré éste la misma opcién y ademas se le indemnizara
de los danos y perjuicios, si optare por la rescision.”

Debe invocarse también el articulo 1.101 del Cédigo Civil que prevé que “quedan sujetos a la indem-
nizacion de los dafios y perjuicios causados los que, en el ejercicio de sus obligaciones incurren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que, de cualquier modo, contravienen el tenor de aquellas”. Por su parte,
el articulo 1104 del Codigo Civil establece que «la culpa o negligencia del demandado consiste en la
omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias
de las personas, tiempo y lugar”.

En el presente caso es notorio que existe mala fe por parte de los demandados, que no manifestaron
a mi mandante la presencia de vicios ocultos en la vivienda objeto de la compraventa, por lo que vienen
obligados a resarcir a mi mandante los dafios y perjuicios ocasionados. La cantidad solicitada en con-

cepto de indemnizacién por valor de ......, resulta de la suma de las siguientes partidas:

La cantidad de 7.000 Euros en concepto de intereses que mi mandante habra de satisfacer por amor-
tizacion de la hipoteca y los que pudieran derivarse de la misma.

La suma de 1.100.Euros que mi mandante ha gastado con el objeto de formalizar la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria.

A los anteriores Hechos les son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO
I. CAPACIDAD

Ambos litigantes ostentan la suficiente capacidad procesal a tenor de lo dispuesto en los articulos 6
y ss. de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

II. REPRESENTACION
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Mi mandante esta representado este procedimiento por el Procurador que suscribe, con arreglo a lo
previsto en el articulo 23 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

III. LEGITIMACION

La legitimacion activa resulta a favor de D. ....... en su condiciéon de comprador de la vivienda objeto
de litigio.
La legitimacion pasiva corresponde a ...... en su condicion de vendedores de la vivienda litigiosa en

la compraventa convenida con mi mandante.
IV. JURISDICCION

Es la competente la Jurisdiccion civil, conforme a lo dispuesto en el articulo 21.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, y del articulo 45 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

V. COMPETENCIA

La demandada tiene su domicilio en este partido judicial. Por esta razon resulta competente el Tri-
bunal que por turno de reparto se asigne esta demanda, en cuyo partido judicial radica el domicilio de
los codemandados. Todo ello de conformidad con lo sefialado en el articulo 50.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

VI. JUICIO POR EL QUE DEBE SUSTANCIARSE LA DEMANDA

El presente procedimiento se tramita de conformidad con los principios reguladores del Juicio De-
clarativo Ordinario por tener un interés econdémico superior a 6.000 euros, conforme resulta del con-
tenido del articulo 249.2 de la LEC, en relacion con los articulos 399 y siguientes.

VII. COSTAS

Resulta de aplicacion el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto dispone que “En
los procesos declarativos, las costas de primera instancia se impondran a la parte que haya visto re-
chazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba
serias dudas de hecho o de derecho”.

VIII.- SUSTANTIVOS

Respecto al contrato de compraventa: articulos 1.445 Cc y siguientes:

Respecto a la obligacion de saneamiento del vendedor:

Art. 1461 Cc “El vendedor esté obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la venta.”

Art. 1484 Cc “El vendedor estara obligado al saneamiento por los defectos ocultos que tuviere la
cosa vendida, si la hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo este
uso que, de haberlos conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por

ella; pero no sera responsable de los defectos manifiestos o que estuvieren a la vista, ni tampoco de los
que no lo estén, si el comprador es un perito que, por razén de su oficio o profesion, debia facilmente
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conocerlos.”.

Dicha obligacion de saneamiento no es solo consecuencia de la aplicacion del articulo 1.484 y con-
cordantes, sino de la aplicacién de las normas generales sobre contratos que obligan a las partes a
todas aquellas consecuencias que sean conformes a la buena fe, lo que a su vez supone dar al contrato
cumplida efectividad en orden a la realizacién del fin propuesto.

Asi, el articulo 1.258 Ce dispone que: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan, no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.”

IX.JURISPRUDENCIA

La STS de 17-10-2005, n° 777/2005 se pronuncia respecto las caracteristicas que deben presentar
los vicios o defectos ocultos para que surja esta obligacién de saneamiento:

“La doctrina cientifica entiende que para que surja la responsabilidad del vendedor han de concurrir
los siguientes requisitos: 19, el vicio ha de ser oculto, es decir, no conocido ni facilmente reconocible
por el comprador; se tiene en cuenta la persona del comprador y se exime de responsabilidad al vende-
dor “si el comprador es un perito que, por razoén de su oficio o profesion, debia facilmente conocerlos”;
20, el vicio ha de ser preexistente a la venta, sin que se responda de los defectos sobrevenidos, pues
la cosa ha de entregarse en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato (articulo 1468 del
Cddigo Civil); de ahi que el comprador debe probar no sélo la existencia del vicio, sino también que
existia al tiempo de la perfeccion del contrato; 3°, el vicio ha de ser grave; se requiere que el defecto
entrafie cierta importancia, es decir, inicamente se tendra en cuenta, respecto a la cosa vendida, “si la
hacen impropia para el uso a que se la destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos
conocido el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella” (articulo 1484); y
49, 1a accion ha de ejercitarse dentro del plazo legal (articulo 1490).

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO: Se sirva tener por presentado este escrito juntamente con los documen-
tos al mismo acompaniados, devolver la escritura de poderes previo su testimonio en autos, tenerme
por comparecido y parte en la representaciéon que ostento de ....., tener por deducida demanda de
JUICIO ORDINARIO contra ..... y, previos los tramites pertinentes y oportunos dictar Sentencia por
la que se declare:

La rescision de la compraventa celebrada en escritura ptblica otorgada por los demandados, como
vendedores y mi mandante, como comprador, en fecha ....., ante el Notario D. ......

La obligacion de D. ...... de abonar a mi mandante todos los gastos que pagd consistentes en la can-
tidad de 200.000 Euros a que ascendi6 el precio de la compraventa, mas la cantidad de 4.000.Euros
a la que ascendieron los gastos derivados de la misma, tales como Notaria, Registro de la Propiedad y
Gestoria, mas los intereses legales de dichas cantidades desde ....... que fueron abonadas.

La obligacién de D. ..... de abonar una indemnizacién por dafios y perjuicios por la cantidad de 7.000
Euros en concepto de intereses que mi mandante habra de satisfacer por amortizaciéon de la hipoteca
y los que pudieran derivarse de la misma, asi como la cantidad de 1.100 Euros que mi mandante ha
gastado con el objeto de formalizar la escritura de préstamo con garantia hipotecaria.
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Y, en su virtud, SE CONDENE:

A los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones, al pago de las citadas cantidades
asi como al pago de las costas causadas en el presente procedimiento.

PRIMER OTROSI DIGO: Que al amparo de lo dispuesto en los articulos 335 y 336 de la LEC esta
parte aporta sefialado de Documento ntm. 3, dictamen pericial realizado por el Arquitecto D. ....., con
n° de colegiado ..... del Colegio Oficial de Arquitectos de ..... y con domicilio profesional en .... y en el
cual se recogen los desperfectos, su causa y la necesidad de su reparacion.

Asimismo, interesa, conforme lo que establece el apartado 2 de este articulo, que el citado perito
autor de dicho dictamen, comparezca el dia del juicio a exponer y explicar el dictamen y responder a
las preguntas que sean necesarias para mejor entender y valorar el dictamen, en relacion con el objeto
del pleito.

SEGUNDO OTROSI DIGO: que esta parte manifiesta su voluntad de cumplir con los requisitos
legales, e intereso que puedan subsanarse los defectos en que en su caso incurran sus actos procesales,
de conformidad con el articulo 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En su virtud,

AL JUZGADO SUPLICO que tenga por efectuada la anterior manifestacion a los efectos procedentes.

En..,a...de...de....

Letrado.: Procurador:
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FINANCIACION

La condicion resolutoria en la venta de
inmuebles con precio aplazado ;una
alternativa a la hipoteca?

La compra de bienes inmuebles requiere de una financiacion importante. La formula del préstamo hipotecario
ha venido siendo el mecanismo mas utilizado, sin embargo, la reduccién de su concesion de los ultimos anos
hace que deban buscarse férmulas distintas, siendo la garantia de la condicion resolutoria en venta con precio
aplazado una de las que suena con mas fuerza.

Martin Jesus Urrea
Salazar

Doctor en Derecho por
la Universidad Rey Juan
Carlos. Abogado
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1. La configuracion legal de la condicion resolutoria explicita en la compraventa de

inmuebles

2. La efectividad de la condicion resolutoria explicita

3. Conclusiones

La configuracion legal de la
condicion resolutoria explicita en la
compraventa de inmuebles

El régimen de la compraventa en nuestro
codigo civil se contiene fundamentalmente
en los arts. 1445 a 1537. Y es el art. 1445 del
vigente codigo civil el que nos proporciona
una definicion “incipiente” del contrato de
compraventa al afirmar que “Por el contra-
to de compra y venta uno de los contratan-
tes se obliga a entregar una cosa determi-
nada y el otro a pagar por ella un precio
cierto, en dinero o signo que lo represente”.
Nos define pues los elementos personales
de dicho contrato y las principales obliga-
ciones de las partes, la entrega de la cosa
por parte del vendedor y el pago del precio
para el comprador. Se trata en suma de un
contrato consensual, que se perfecciona por
el mero concurso de los consentimientos de
las partes en relacién a la cosa y el precio,
bilateral y sinalagmaético.

Desde luego que las definidas por el art.
1445 no son las tnicas obligaciones deri-
vadas de dicho contrato, pero si las princi-
pales y las que definen el negocio. Asi, en
la regulacion positiva de nuestro derecho,
son también obligaciones del comprador
el pago de los intereses del precio en los
supuestos previstos por el art. 1501 del
c.c., el deber de recibir la cosa vendida
(posibilidad de consignacion en caso con-
trario, 1176 c.c.), la satisfaccion de ciertos
gastos como los de produccion y recolec-
cion de los frutos que le pertenecen desde
la perfeccion del contrato (1095 c.c.), los
de primera copia de la escritura y poste-
riores a la venta (1455 c.c.), los de trans-
porte o traslacion (1465 c.c.), los impues-
tos de transmisiones patrimoniales, IVA o
AJD segtn casos y los de inscripcidn en el
Registro de la propiedad. El vendedor por
su parte viene obligado no solo a la entre-
ga de la cosa, sino también al saneamien-



to, a la conservacién de la cosa a entregar
con la diligencia de un buen padre de fa-
milia (art. 1094 c.c.), a la entrega de los
accesorios (1097 c.c.), a pagar los gastos
de la entrega (que no incluye salvo pacto
en contrario los de transporte, 1465 c.c.)
y la entrega al comprador de los titulos de
pertenencia y otros documentos para ga-
rantizar el reconocimiento y defensa de la
cosa (1258 c.c.).

Pero centrandonos ya en los bienes in-
muebles, podemos afirmar que es casi una
peculiaridad de estas operaciones el que
el vendedor no perciba la totalidad del
precio de venta en el momento de la for-
malizacion del contrato. El elevado valor
de estos bienes en el mercado, hace que
el comprador deba buscar formulas de fi-
nanciaciéon o aplazamiento en numerosi-
simas ocasiones.

Pues bien, una de las principales ga-
rantias destinadas a asegurar el pago del
precio por parte del comprador en el su-
puesto de aplazamiento, es la condicién
resolutoria explicita en garantia del pre-
cio aplazado. En su virtud, el contrato se
entendera resuelto de no producirse el
pago al vendedor en el plazo estipulado,
y aparece regulado en los arts. 1504 del
c.c. para los bienes inmuebles y en el 1505
para los muebles.

Estamos ante una garantia convencio-
nal (al igual que el pacto de reserva de do-
minio, el de hipoteca o el pacto de afianza-
miento en favor del comprador), es decir
pactada en el propio contrato, frente a
las garantias legales previstas en los arts.
1466 y 1467 c.c. (que habilitan a diferir la
entrega de lo cosa) o en el 1503 si ya se ha
verificado la entrega. Se trata igualmen-

“Una de las
principales
garantias
destinadas a
asegurar el
pago del precio
por parte del
comprador en
el supuesto de
aplazamiento,
es la condicion
resolutoria
explicita en
garantia del
precio aplazado”
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“El perjudicado
podra escoger
entre exigir el
cumplimiento o la
resolucion de la
obligacion, con el
resarcimiento de
darios y abono de
intereses en ambos
casos”
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te de una garantia real, frente a la fianza
como garantia personal prevista en el art.
1822 del c.c. y que constituye también una
de las principales formas de garantia de
este tipo de operaciones. Y como garantia
real, refuerza la responsabilidad patrimo-
nial genérica del deudor proclamada por
el art. 1911 del c.c. cuando dispone que
“Del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros”. Estableciendo una
afeccion de caracter real sobre el bien in-
mueble objeto del contrato, de tal manera
que quede vinculado y responda de la par-
te del precio aplazado con independencia
de las vicisitudes que pueda sufrir una vez
transmitido al comprador.

Dispone el citado precepto contenido
en el art. 1504:

“En la venta de bienes inmuebles, aun
cuando se hubiera estipulado que por
falta de pago del precio en el tiempo con-
venido tendra lugar de pleno derecho la
resolucion del contrato, el comprador
podra pagar, aun después de expirado el
término, interin no haya sido requerido
judicialmente o por acta notarial. Hecho
el requerimiento, el Juez no podré conce-
derle nuevo término”.

Es decir, que a diferencia de lo dis-
puesto por el 1505 en relacion a los bienes
muebles respecto de los que la resoluciéon
se produce sin requerimiento, para los in-
muebles es exigible un requerimiento ju-
dicial o notarial.

Pero la condicion resolutoria explicita
no es una excepcion a lo dispuesto en el
art. 1124 c.c. para las obligaciones recipro-
cas. La compraventa es un contrato bilate-
ral que genera obligaciones reciprocas. En
efecto, segln dispone esta tltima norma:

“La facultad de resolver las obligacio-
nes se entiende implicita en las recipro-
cas, para el caso de que uno de los obliga-
dos no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podré escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucion de
la obligacion, con el resarcimiento de da-
fios y abono de intereses en ambos casos.
También podra pedir la resolucién, aun
después de haber optado por el cumpli-
miento, cuando éste resultare imposible.”

Sin embargo, nuestra jurisprudencia
ha matizado que la condicién resoluto-
ria explicita opera frente al art. 1124 c.c.
qua lex specialis, es decir que frente a una
compraventa de inmuebles resulta apli-
cable en primer lugar el art. 1504 c.c., y
que para el éxito de la accidn resolutoria
explicita han de concurrir los requisitos
exigidos para el ejercicio de la contempla-
da en el art. 1124. Es decir, ambas normas
se complementan, en el sentido de que la
regla general del articulo 1124 es aplica-



da de modo especifico y concreto a los in-
muebles por el articulo 1504 CC. Resulta
preciso también sefialar, que para que la
condicién resolutoria explicita acceda al
Registro de la Propiedad, y despliegue su
plena efectividad, es necesario que conste
de forma expresa (art. 9 de la Ley hipote-
cariay 51. 62 del Reglamento hipotecario).

La efectividad de la condicion
resolutoria explicita

El principal inconveniente que tiene
este mecanismo como garantia para el
vendedor, frente a una eventual garantia
hipotecaria reside en su efectividad. En
efecto, segin la jurisprudencia la condi-
cion resolutoria puede ejercitarse tanto en
via judicial como fuera de ella, mediante
declaracion del acreedor. Pero en este l-
timo caso, basta la oposicion del compra-
dor para forzar la via del procedimiento
judicial declarativo. El vendedor debera
pedir judicialmente la resolucién del con-
trato alegando y probando la concurrencia
de la causa de resolucidn, lo que conlleva
un importante retraso y la incertidumbre
del resultado final.

Ademas, y aun habiéndose resuelto
el contrato y una vez reinscrito el bien a
favor del vendedor, puede resultar preci-
so acudir a un largo procedimiento para
lanzar al comprador que no abandona el
inmueble de forma voluntaria.

Una de las ventajas mas importantes
es la garantia que otorga al vendedor una
vez inscrita, frente a ulteriores adquiren-
tes. La Direccion General de los Registros
y del Notariado ha dejado claro que, si la
condicion resolutoria ha sido inscrita, es
suficiente con la notificaciéon del vendedor
de su voluntad de resolucion al primer
comprador, sin necesidad de hacerla ex-
tensiva a ulteriores adquirentes. Es decir,
que el vendedor queda protegido de las
posteriores transmisiones efectuadas por
el comprador.

Segin el articulo 1123 del Cédigo Ci-
vil, cuando las condiciones tengan por
objeto resolver la obligacion de dar, los

interesados, cumplidas aquéllas, deberan
restituirse lo que hubiesen percibido. En
consecuencia, la resolucién contractual
produce efectos ex tunc lo que supone vol-
ver al estado juridico preexistente, proce-
diendo la restitucion reciproca de presta-
ciones. El vendedor recupera la propiedad
del inmueble y el comprador lo pagado
hasta la resolucién, salvo eventuales clau-
sulas penales susceptibles de moderaciéon
judicial.

Respecto a los aspectos fiscales, la
condiciéon resolutoria constituye hecho
imponible del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, que las equipara a las hi-
potecas (art. 7.3 Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados y
12 y 13 del Reglamento). Si la condicién
se cumple, y por ende se resuelve el con-
trato, procedera la devolucién del importe
ingresado.

Conclusiones

En conclusién, estamos ante un medio
de garantia para el vendedor que puede
calificarse como 1til y que proporciona un
nivel de proteccion eficaz ante un eventual
incumplimiento de la obligacion de pago
por parte del comprador. No obstante, no
es equiparable en cuanto a su efectividad
a la garantia hipotecaria. La necesidad de
acudir a un procedimiento declarativo en
caso de oposicion del comprador, ya su-
pone un lastre considerable. Tradicional-
mente ha sido un mecanismo de garantia
muy usado en las operaciones inmobilia-
rias, y en la actualidad ha vuelto a reco-
brar protagonismo por las dificultades de
financiacién que encuentran los compra-
dores en las entidades de crédito. Parece
pues destinado a ser un mecanismo alter-
nativo a la financiaciéon bancaria en la que
el vendedor asume, dentro de un nivel de
garantias que podemos calificar de opti-
mo, una proteccién comparativamente de
“segundo orden”. ®

“El principal
inconveniente
que tiene este
mecanismo como
garantia para

el vendedor,
frente a una
eventual garantia
hipotecaria reside
en su efectividad”

“En la actualidad
ha vuelto

a recobrar
protagonismo por
las dificultades de
financiacion que
encuentran los
compradores en
las entidades de
crédito”
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MERCADO

Los inversores en vivienda, motor de la
recuperacion

La observacion de los mercados y su evolucién, tiende a analizarse a través de datos generalmente macros,
mediante el estudio de las grandes cifras, ello nos lleva en ocasiones a establecer unos indicadores de referen-
cia y unos factores de incidencia que no siempre se conjugan bien con la realidad de los sectores investigados.

Joan Bermudez i Prieto
Abogado. Licenciado

en Ciencias Politicas.
Bermudez Consulting &
Management S.L
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Introduccion

El mercado inmobiliario estd vivien-
do un innegable crecimiento de actividad
después de casi una década de caida en
su dinamica, con un incremento de ven-
tas interanual, segin el Instituto Nacional
de Estadistica (I.N.E.) en Agosto de 2.016
del 20,3%, ello nos lleva a examinar y pro-
fundizar en las razones con el objetivo de
poder reconocer, explorar y utilizar los fac-
tores que incidan para de esta forma posi-
cionar los diferentes agentes su actividad
frente a la nueva demanda que surge.

El mercado en estos momentos podria-
mos diferenciarlo en tres grandes grupos
(que logicamente podriamos seguir subdi-
vidiendo en otros muchos), que los efectos
de nuestro analisis consideramos puede
ser lo suficientemente grafico. Dispone-
mos de un mercado de grandes inversores
(Fondos de Inversion), un segundo grupo

de grandes promotoras entre los que tam-
bién podriamos incluir las inmobiliarias
creadas por los grandes bancos que actual-
mente comienzan a tener vida propia, des-
pués del aprendizaje que han tenido que vi-
vir en estos anos mientras intentaban (con
méas o menos fortuna) vender los produc-
tos resultantes tanto de las adjudicaciones,
daciones o ejecuciones que se han produci-
do y los pequenos inversores o particulares
ahorradores.

Grandes inversores

Uno de los primeros elementos que
aparecen es la significativa demanda de
suelo urbano, formulada por Fondos de
Inversion bésicamente de capital extran-
jero (estadounidenses, alemanes, luxem-
burgueses, entre otros) que de la mano de
profesionales y organizaciones nacionales,
o directamente ellos, se muestran muy in-



teresados en posicionarse en nuestro mer-
cado inmobiliario a través del desarrollo de
nuevos edificios. Hasta fechas recientes su
interés se centraba en la compra de edifi-
cios ya construidos en explotacion y/o con
recorrido en cuanto a futuras plus valdas.
Dada la dificultad que ello comporta aho-
ra por la escasez del producto buscado (en
los altimos afos ha sido su actividad prin-
cipal) ya que su objetivo se centra gene-
ralmente en las grandes ciudades (béasica-
mente Madrid y Barcelona) y en entornos
céntricos, se han visto en la necesidad de
ser ellos los creadores de nuevos productos
inmobiliarios que se estin comenzando a
desarrollar.

Su posicionamiento en nuestro entorno
es temporal, su objetivo, es un recorrido
corto en el tiempo (en ocasiones no mas
alla de los cinco afios). Este segmento de

mercado estd generando parte del incre-
mento de actividad, pero no se puede con-
siderar que este movimiento sea un pro-
ceso de evolucion permanente y sostenido
de mejora del mercado, ya que su interés y
objetivo se centra l6gicamente en obtener
rentabilidad para su capital invertido (en
una horquilla del 7 al 10%) y una plus va-
lda para el momento de la venta del bien
y la repatriacion del capital a través de los
previsibles incremento de precios y ren-
tabilidades que apunta el sector. Si bien
tenemos que admitir que genera un incre-
mento de la actividad y puede comportar
un revulsivo para la reactivacion en ciertos
entornos geograficos, no dejar de ser un
riesgo a medio plazo.

Esta interinidad puede comportar, no
tan solo que en un escenario futuro los fon-
dos comiencen a retirarse de nuestro mer-

“Uno de los
primeros
elementos que
aparecen es la
significativa
demanda de
suelo urbano,
formulada

por Fondos

de Inversion
basicamente de
capital extranjero”
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“Las inmobiliarias
vinculadas al
sector financiero
se nutren de los
solares que habia
en los balances de
los bancos”
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cado y con ello su actividad y consecuen-
temente ralentizar el despegue del sector.
Comporta ademés que estos desarrollos
urbanisticos que se estan iniciando o en
desarrollo, se centran en entornos con-
cretos y definidos, de los llamados de alto
nivel econémico, por lo que su influencia
en la necesidad/demanda de viviendas que
existe y basicamente se centra en los seg-
mentos econémicos medio y medio bajo
de la poblacién, dificilmente la cubriran.
La probabilidad de generar una bolsa de
producto que no es el que actualmente de-
manda el mercado y que podria comportar
en tiempos proximos un exceso de oferta
(nuevamente) sin demanda para absorber-
lo, es realmente alta, ademéas del calenta-
miento que se comienza a notar en los pre-
cios de estos productos (nuevos), que han
sufrido un incremento interanual a Agosto
del 8,4 (segin I.N.E.).
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Promotoras y pequenos ahorradores

Esta actividad se desarrolla en un esce-
nario atractivo para el inversor extranjero,
por la caida de precios que han tenido to-
dos los productos inmobiliarios (viviendas,
solares etc.) pero también resulta intere-
sante para los ahorradores, en un entorno
de tipos de interés muy bajos que desde el
punto de rentabilidad de los depositos de
los clientes en los bancos, se podria consi-
derar esta tendente a cero. Situacion que
parece se va a mantener al menos durante
los dos proximos afios, circunstancia que
ha recuperado una figura que en los ulti-
mos afos parecia haber desaparecido y
es el inversor particular. Estos inversores,
al igual que los fondos ante mencionados
buscan una rentabilidad para sus recursos
dinerarios, pero a diferencia de ellos, su
posicién es de permanencia y su objetivo
en cuanto a margenes de rentabilidad se
sitian en entornos mas asumibles para un
mercado con crecimiento moderado.

Las inmobiliarias vinculadas al sector
financiero se nutren de los solares que ha-
bia en los balances de los bancos. Ya que
mientras las viviendas terminadas se po-
dian, con més o menos éxito, vender entre
los clientes y el mercado en general, los
solares comportaba que se debian vender
a los promotores, figura que ha estado (y
en parte sigue estando) vetada para la ob-
tencion de préstamo. Por ello la decisiéon
de ser las propias entidades financieras
quienes desarrollaran los proyectos. Esta
actividad, aunque con revisiones y ané-
lisis previos (entendemos que es, o debe
ser asi), se desarrollan donde disponen de
suelo, no se establece la base primigenia de
localizar entornos de demanda, después
solares disponibles y finalmente acometer
el desarrollo. Se actiia en base al producto
(suelo) disponible. Nuevamente un riesgo,
construir en zonas o poblaciones donde no
tiene por qué coincidir con la necesidad y
demanda de nuevos pisos.

A este conjunto de agentes intervinien-
tes en el mercado, Fondos de Inversion, in-
versores particulares y las promotoras, se
les ofrece un escenario que, a diferencia de
lo que sucedia en los afos previos a la cai-



da del sector, la demanda ya no se traslada
para comprar una vivienda (atendiendo a
lo que consideraban mejores precios, aun-
que fueran alejados de su entorno natural
o de trabajo), ahora la demanda es mucho
mas exigente. Los precios los revisan, cal-
culan ajustan y tan solo el 70% de los com-
pradores solicitan financiacion, mientras el
resto (casi un tercio del mercado) intentan
resolverlo con los recursos propios dispo-
nibles. Tampoco estan dispuestos a despla-
zarse a otras poblaciones atendiendo a la
oferta del producto y/o a las caracteristicas
de mismo, ahora se busca la vivienda en el
entorno natural donde la familia reside y
desarrolla su actividad.

La demanda del mercado se ha centra-
do mas en su localizacion, es decir se ge-
nera la peticién del piso en unos entornos
concretos y pretenden sé que cubra en esos
mismos habitats, se marcan unos precios
para acceder a la compra y unas caracte-
risticas, si estas no se cumplen la compra
no se realiza y el potencial comprador, se
mantiene, si es de propiedad en la vivien-
da actual, posponiendo su objetivo de me-
jora o buscando un alquiler asequible que
le permita esperar una mejor oportunidad
para acceder a la compra. Ello entra en
contradiccion con la politica que se sigue
observando de las nuevas construcciones
que mantienen el esquema de efectuar los
desarrollos urbanisticos en entornos que
recuerdan las ofertas de tiempos pasados.

Conclusiones

El mercado, en cierta forma ha vuelto a
sus origenes, si lo entendemos como la si-
tuacion previa a los anos de euforia que se
han vivido, con unos compradores que aho-
ra no se motivan por incrementos futuros
de los precios de las viviendas, como habia
sucedido en el pasado, ni por las mejoras
de equipamientos que les puede ofrecer un
desplazamiento lejos de su entorno. Los
alquileres han caido, aunque actualmente
aproximadamente el 26% de las familias
viven en pisos arrendados, pero ello no ha
sido por falta de demanda, es consecuencia
de una falta extrema de oferta. El volumen
de pisos en alquiler en relacion a la oferta

de viviendas en venta se sitia en torno al
5%, por ello los alquileres van incrementa-
do su precio, atendiendo como siempre a
la oferta/demanda. A pesar de ello no sur-
gen propietarios dispuestos a alquilar sus
viviendas.

Estas circunstancias son las que han lle-
vado a pequeilos inversores (generalmente
familias que tienen unos depdsitos en los
bancos, sin rentabilidad alguna), a invertir
el resultado de sus ahorros en una vivienda
para el alquiler. Con ello se esta producien-
do una doble actividad, el primer lugar se
incrementa el volumen de venta de vivien-
das, mientras que al mismo tiempo va cre-
ciendo (moderadamente) el parque de pi-
sos en alquiler. Estos nuevos compradores,
actian sobre los productos de precio me-
dio/bajo (la variacién interanual de precio
de las viviendas usadas se sitda en Agosto
en el 3,2%, segtin el I.N.E.) de forma que
su rentabilidad se ve mejorada en relaciona
los pisos de precio alto.

La evolucion positiva, entendida como
incremento de venta de pisos, se centra en
las viviendas usadas (el 90% de las tran-
sacciones se sitdan en este segmento de
producto), produciéndose en doble efec-
to de que las familias que se habian visto
abocadas a una vivienda de alquiler por la
falta de recursos, escasez de crédito o por
la propia inseguridad del mercado, adquie-
ren una vivienda propia, incrementando el
parque de viviendas adquiridas para uso
propio, al tiempo que los inversores/aho-
rradores mediante el proceso de rentabili-
zar sus recursos van incrementado a su vez
el parque de pisos en alquiler, con ello se
genera un cierto equilibrio del mercado.

La duday tal vez el elemento discordante
(esperemos que no distorsionador) son los
nuevos proyectos inmobiliarios que gene-
ran los grandes agentes, Henry Ford decia
que nadie cambia si no tiene la necesidad
de hacerlo, ello nos lleva a preguntarnos
si los grandes operadores del sector, son
conscientes de la necesidad de cambiar. ®

“La demanda del
mercado se ha
centrado mds en
su localizacion”

“La evolucién
positiva,
entendida como
incremento de
venta de pisos,

se centra en las
viviendas usadas”
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La posible inconstitucionalidad del
sistema de calculo del Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (plusvalia municipal)

Una de las “perversas” consecuencias que ha tenido la crisis del mercado inmobiliario es la paradéjica situacion
que se produce cuando se transmite un bien inmueble, por un valor de venta inferior al precio por el que fue
adquirido. Situacién esta muy habitual en los ultimos tiempos, cuando el inmueble transmitido fue adquirido
en la época del denominado “boom” inmobiliario.

Jose Antonio Vazquez
Abogado, BUFETE SOLE &
VAZQUEZ,S.CP
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1. El sistema de célculo
2. Lainconstitucionalidad

3. Conclusion

El hecho de que el vendedor haya obte-
nido un pérdida econémica como conse-
cuencia de dicha transmision (ha vendido
por menos de lo que compro) no le exime
de hacer frente al pago del Impuesto sobre
el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana (ITVINU), lo que colo-
quialmente se conoce como “plusvalia mu-
nicipal”.

En términos no juridicos podriamos afir-
mar que se trata de una situacion a todas
luces “injusta”, por cuanto, si no se obtiene
ningin beneficio econdémico a consecuencia
de la transmision puede parecer contradic-
torio tener que tributar por un “inexistente”
incremento de valor del terreno.

Ahora bien esta situacién que nos hemos
permitido calificar como injusta en térmi-
nos no juridicos, ha tenido una innegable
repercusion juridica desde el momento en

que algunos organos judiciales han plan-
teado una cuestion de inconstitucionali-
dad frente a nuestro Tribunal Constitucio-
nal solicitando que se pronuncie sobre la
constitucionalidad o no de determinados
preceptos de la normativa reguladora de la
plusvalia municipal.

El sistema de calculo

Antes de entrar a analizar las cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas y con el
objeto de conseguir una mejor compren-
sién de las mismas, creemos interesante
analizar brevemente los parametros
que se tienen en cuenta para el cal-
culo de la plusvalia municipal; cuyo
sustento legal lo encontramos en los arti-
culos 104 a 110 del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales (LHL).
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« La base imponible del impuesto
estd constituida por el incremento
del valor del terreno, es decir, del
suelo con la exclusion de la cons-
trucciéon que pueda existir sobre el
mismo; incremento que se pone de
manifiesto en el momento del deven-
go y experimentado a lo largo de un
periodo méximo de 20 afios.

» Este incremento de valor se cal-
cula, aplicando sobre el valor del te-
rreno en el momento del devengo un
porcentaje obtenido de multiplicar
el porcentaje anual que corresponda
en funcién de los distintos periodos
de generacion de la plusvalia, por el
namero de afios de generacion de la
misma. Es decir:

— (D) Vvalor del terreno. El asig-
nado a estos efectos en el Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles
(no confundir con el valor catas-
tral, que es la suma del valor de
la construccion mas el valor del
terreno).

— (II) Porcentaje. Sera el que
cada Ayuntamiento determine
libremente, pero siempre dentro
de los siguientes limites:

Periodo de 1 hasta 5 anos: 3,7 %
Periodo de hasta 10 afos: 3,5 %

Periodo de hasta 15 afios: 3,2 %

Periodo de hasta 20 afios: 3 %

HH-T-

“No se toma en
consideracion en
ningun momento
el valor por el cual
hemos transmitido
el inmueble sino
que el elemento
clave de todo el
procedimiento de
liquidacion es el
valor del terreno
en el momento de
la venta”
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“Cuando se
transmite un
inmueble por un
valor de venta
inferior al valor
de adquisiciéon no
deberia imponerse
al vendedor la
obligacion de
hacer frente

al pago de

la plusvalia
municipal”
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De esta forma, si entre la adqui-
sicion y la transmision han trans-
currido 3 afios, el porcentaje total
de incremento que se aplicara
sobre el valor del terreno sera
de 11,1% (3,7 *3), si han transcu-
rrido 7 afios sera 24,5 %(3,5 *7),
si ha transcurrido 20 afios sera
60% (20 *3), si hubieran transcu-
rrido 25 afios, el porcentaje con-
tinuaria siendo el 60% y asi en los
demas casos los casos.

(IIT) Por tanto, la base imponible
se obtiene multiplicando el valor
del terreno (valor catastral) por
el porcentaje total resultante del
apartado anterior.

De esta forma, suponiendo que el
suponiendo que el valor catastral
de un terreno es de 150.000 € y
que han transcurrido 10 afios en-
tre la compra y la venta, la base
imponible del impuesto sera:

150.000 * 35,5% (3,5 *10) =
52.250 €.

« Tipo de gravamen. No podra ex-
ceder del 30% siendo cada Ayun-
tamiento el competente para esta-
blecer el porcentaje que considere
oportuno, sin sobrepasar nunca di-
cho limite.

Aplicando el tipo de gravamen a la
base imponible obtendremos la cuo-
ta integra del impuesto y finalmente
llegaremos a la cuota liquida, apli-
cando ala cuota integra las bonifi-
caciones legalmente previstas.

Como vemos de los expuesto anterior-
mente, para determinar cuanto tenemos
que pagar por la plusvalia municipal en el
caso de transmision de un inmueble urba-
no no se toma en consideracion en ningtin
momento el valor por el cual hemos trans-
mitido el inmueble sino que el elemento
clave de todo el procedimiento de liquida-
cion es el valor del terreno en el momento
de la venta, considerando como tal el que

consta asignado a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles (valor catastral).

La inconstitucionalidad

Entonces, ¢Por qué se han plantea-
do cuestiones de inconstitucionali-
dad en aquellos casos en los que el
valor de transmision es inferior al
valor de compra?

La respuesta a esta cuestiéon la encon-
tramos en las tres resoluciones judiciales
que hasta el momento han planteado la
citada cuestion de inconstitucionalidad,
a saber, el Auto n° 112/2.014 del Juzgado
de lo Contencioso — Administrativo n® 22
de Madrid; el Auto del Juzgado de lo Con-
tencioso — Administrativo, n°® 3 de San Se-
bastian, recurso n° 245/2.014 y el Auto del
Juzgado de loa Contencioso — Administra-
tivo n° 1 de Vitoria.

La nota comdn en los tres Autos judi-
ciales mencionados es la pretendida in-
constitucionalidad de los articulos
107y 110.4 de la LHL.

Precisamente es en el articulo 107 don-
de se establece el procedimiento de calculo
de la base imponible misma expuesto ante-
riormente y que, como hemos manifesta-
do, prescinde absolutamente del valor del
transmision del inmueble y toma en consi-
deracion tnicamente el valor catastral que
corresponde al terreno.

Por su parte, el apartado cuarto del arti-
culo 110 restringe las posibilidades de de-
fensa del contribuyente frente al resultado
del impuesto al establecer que no podran
establecerse valores a los terrenos distintos
de los resultantes de la propia normativa del
impuesto; esto es, que no se podra utilizar
para el célculo del impuesto un valor que no
sea el valor catastral del terreno asignado en
el IBI.

La siguiente cuestién que debemos plan-
tearnos es ¢Por qué pueden vulnerar la

Constitucion los citados preceptos?

Como no podia ser otra forma, la res-



puesta también la encontramos en los
fundamentos de derecho utilizados en los
citados autos judiciales que plantean la
cuestion de inconstitucionalidad; a saber:

« El sistema legal de calculo de la base
imponible (art. 107 LHL) puede vul-
nerar dos preceptos constitucionales:

(I) El articulo 31 de la Constitu-
cion en la medida en que dicho
sistema de calculo puede ser con-
trario al principio de capacidad
econdmica, llegando incluso a ser
confiscatorio por imposibilidad de
hacer frente al pago de la cuota del
impuesto en atencion al valor real
del inmueble vendido. De forma
resumida, la argumentacion utili-
zada seria que si el valor real del
inmueble es inferior al valor de
adquisicion del mismo, estaria-
mos ante un supuesto de no suje-
cion dado que no se ha realizado
el hecho imponible; o en su caso,
ante un incremento real inferior al
resultante de aplicar el sistema de
calculo previsto en el articulo 107
LHL.

(I) El articulo 14 de la Constitu-
cion en la medida en que dicho
sistema de calculo y las conse-
cuencias de su aplicacién “deter-
minan un trato desigual entre
contribuyentes, en la medida en
que se somete a similar tributa-
cion un valor, esto es, una rique-
za, que no es la real y efectiva,
de tal manera que se somete a la
misma carga fiscal a contribu-
yentes cuyos terrenos tienen va-
lores reales y efectivos muy dis-
tintos, es decir, cuya riqueza real
y efectiva es muy diferente, pero
respecto de los cuales el resultado
de la liquidacién es similar por
aplicacion de las reglas del valor
ficticio que contiene el articulo
107dela LHL”}

« El articulo 110.4 LHL resultaria
contrario al principio de tutela judi-
cial efectiva amparado por el articulo
24 de la Constitucién en la medida
en que “no se puede alegar ni pro-
bar ni en via administrativa o con-
tencioso-administrativa mediante
los medios comunes de impugna-
cion (tasacion pericial contradic-
toria, etc.), que permitan obtener
una base imponible distinta que la
derivada de la mera aplicaciéon de
la regla general de valoracion de
los articulos indicados”, es decir, del
mencionado articulo 107 LHL.2

Por tanto, el planteamiento de las cita-
das cuestiones de inconstitucionalidad se
fundamentan en considerar que cuando
se transmite un inmueble por un valor de
venta inferior al valor de adquisicién no
deberia imponerse al vendedor la obliga-
cion de hacer frente al pago de la plusva-
lia municipal; por cuanto, constatada la
inexistencia de incremento en el valor real
del terreno, se estaria atentando contra el
principio constitucional que consagra el
principio de capacidad econémica en aras
a la contribucion a los gastos publicos; se
estaria atentando contra el principio de
igualdad por dispensar un trato similar a
contribuyentes con situaciones diferentes
(unos obtienen beneficio en la venta del
inmueble y otros no, pero el sistema de cél-
culo es igual para todos) y; por dltimo, la
normativa del impuesto prohibe cualquier
medio de defensa del contribuyente para
acreditar que el valor del terreno no es el
que resulta de la aplicacién de las normas
del impuesto.

A la espera de que nuestro Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre las cues-
tiones planteadas, e incluso con anteriori-
dad a la presentacion de tales cuestiones,
ya nos encontramos en la practica
judicial con algunas resoluciones
judiciales favorables a los contribu-
yentes que anulan las liquidaciones
o autoliquidaciones tributarias prac-

“Resulta
totalmente
“injusto” tener
que pagar un
impuesto por

el incremento

del valor de un
terreno cuando
dicho incremento
es inexistente”

1 Vid. Auto n° 112/2014 Juzgado de lo Contencioso — Administrativo n°22 de Madrid.
2 Vid. Auto del Juzgado de lo Contencioso — Administrativo n® 3 de San Sebastian, recurso n® 245/2.014.
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ticadas en concepto de plusvalia mu-
nicipal.

Podemos mencionar, entre otras, las
SSTSJ de Catalunya de 22 de marzo de
2012, namero 3.120/2012 y de 18 de ju-
lio de 2013, ntimero 805/2013; la STSJ de
Madrid de 31 de marzo de 2.016 y la STSJ
de la Comunidad Valenciana de 15 de abril
de 2.016, niimero 178/2016.

El argumento cominmente utilizado en
las resoluciones judiciales favorables a los
intereses de los contribuyentes podemos
resumirlo en a siguiente afirmacién (ex-
traida de la STSJ de Madrid antes citada):
“... mediante este tributo no se grava el
valor de los terrenos sino el incremento de
valor que puedan tener. Por tanto, si ese
incremento de valor resulta inexistente,
no se producira el hecho sujeto al impues-
to”; a lo cual se afiade: “en aquellos casos,
como ocurre en el presente, en que se ha
acreditado la inexistencia de incremento
(mas bien, la existencia de disminucion),
no se habra producido el hecho imponi-
ble....”.

En definitiva, segin la mencionada ar-
gumentacion, si no hay incremento de va-
lor del terreno en la medida en que tam-
poco existe ganancia patrimonial, no hay
hecho imponible y aunque la normativa
del impuesto establezca un sistema propio
para el calculo de dicho incremento, no
puede ser de aplicacion porque ello iria en
contra de los principios de equidad, justi-
cia y capacidad econémica.

Retomando el concepto coloquial de
“injusticia” al que haciamos referencia al
inicio, podemos afirmar que resulta to-
talmente “injusto” tener que pagar un
impuesto por el incremento del valor de
un terreno cuando dicho incremento es
inexistente.

Pero, claro, la cuestiéon no es ésta, la
cuestion que nos ocupa es si estamos ante
un impuesto que contiene un procedimien-

to de determinacion de la base imponible
que pudiera ser contrario a nuestro texto
constitucional. Ya hemos visto los argu-
mentos que se han expuesto ante nuestro
Alto Tribunal y deberemos esperar la deci-
si6n que se adopte al efecto.

Conclusion

Sin embargo, entendemos que no de-
bemos finalizar este articulo sin hacer una
breve referencia a favor de la constitu-
cionalidad del tributo municipal que nos
ocupa:

« No existiria vulneracién del princi-
pio de capacidad econémica, en tanto
en cuanto, el fundamento legal que
ampara el establecimiento de esta fi-
gura impositiva lo encontramos en el
parrafo segundo del articulo 47 de la
Constitucion Espanola, a cuyo tenor,
“la comunidad participard en las
plusvalias que genere la accion ur-
banistica de los entes piiblicos”. En
palabras del Tribunal Supremo? este
tributo “grava el aumento de valor
experimentado, referido sélo a los te-
rrenos urbanos, por la actuacion de
los Entes Locales o por el progreso de
los pueblos y ciudades, cuyo objeto es
que retorne una parte de la plusva-
lia, precisamente a los que la han ge-
nerado. Su objeto o finalidad se halla
mas cercano al de las Contribucio-
nes Especiales, con la diferencia de
que en éstas, el aumento de valor se
concreta al experimentado por los
bienes inmuebles urbanos como con-
secuencia de la realizacién de obras
concretas o por el establecimiento o
ampliacion de servicios municipales,
también concretos, en tanto que en
el LM.I.V.T. el aumento de valor re-
torna al Municipio por la actuacién
general, no concretada, de éste, o por
el propio crecimiento y progreso de
pueblos y ciudades”.

» No existiria vulneraciéon del arti-

3 STS de 18 de julio de 2.003.
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culo 24 de la Constitucibén, en tanto
en cuanto, el incremento de valor se
calcular a partir de unos valores ca-
tastrales que no sélo son conocidos
por los propietarios sino que tam-
bién les asiste el derecho a solicitar
y, en su caso, obtener una revision de
la valoracidn catastral con anteriori-
dad a la fecha de la transmision del
inmueble. Es, dentro de este proce-
dimiento administrativo de revision
catastral, donde el futuro sujeto pa-
sivo del Impuesto podra proponer
las pruebas que considere oportunas
a los efectos de acreditar que el valor
catastral asignado no se corresponde
con el valor real del inmueble.

Pero es que, ademés, anular una li-
quidacion o autoliquidacion tribu-
taria calculada por el procedimiento
legalmente previsto en la normativa
reguladora del impuesto municipal
(como estan haciendo algunos 6rga-
nos judiciales), supondria (ahora si)
una vulneraciéon del articulo 24 de la
Constitucion por vulnerar (valga la
redundancia) el principio de tutela
judicial efectiva de los Ayuntamien-
tos; lo cuales, no pueden aplicar el
impuesto de forma diferente a como
se regula en su texto legal. Ni siquie-
ra en aquellos supuestos en los que
el beneficio obtenido por el transmi-
tente sea superior al incremento de
valor resultante de la aplicacion de
las normas del impuesto.

En definitiva, no debemos perder de
vista que el Impuesto que nos ocupa no
grava la plusvalia entendida como ganan-
cia de capital o patrimonial (resultante de
la diferencia entre el valor de transmisi6on
y el valor de adquisicién); nétese como ni
tan siquiera durante todo el procedimien-
to de célculo y liquidaciéon del impuesto se
informa sobre el importe de dichos valo-
res.

Como decimos habra que esperar cual
es el posicionamiento del Tribunal Cons-
titucional sobre esta cuestion tan contro-
vertida y que tanta repercusién econémi-

ca tiene para todas las partes implicadas;
y esperando que este posicionamiento
resulte favorable a los intereses de los
contribuyentes que venden su inmueble
por un importe inferior al de compra, no
debemos olvidar que, hasta ese momento,
este humilde abogado no puede por mas
que estar de acuerdo con la Sentencia n°
111/2.016 del Juzgado de lo Contencioso
— Administrativo n°® 2 de Barcelona, de
fecha 18 de abril de 2.016 cuando literal-
mente manifiesta que “si el Ayuntamiento
ha aplicado el tributo de acuerdo con la
literalidad de la LHL que impide tener
en cuenta otro valor que el catastral,
pero luego, incluso en via contenciosa,
se permite que la actora discuta que ese
sea el valor para el cdlculo del impuesto
mediante la practica de prueba sobre el
valor real, es como si se cambiaran las
reglas de juego con la partida a punto de
acabar”. ®

Inmueble | 57



TECNICA

Adios a los ruidos de impacto con el
aislamiento acustico

Redaccion
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Los ruidos de impacto contra el sue-
lo procedentes del piso superior son los
que mas molestias causan en los hoga-
res, en concreto, un 16% del total, segin
el Mapa del Ruido de Danosa, especialis-
ta en soluciones integrales para la cons-
truccidon sostenible. Si bien ese sonido
puede reducirse a la mitad —entre los 18
y los 22 decibelios- gracias a los produc-
tos de aislamiento acistico especializa-
dos en ruidos de impacto.

Un ejemplo de ello son los kits Im-
pactodan y Confordan, que suponen un
novedoso formato para este tipo de so-
luciones acusticas, ya que proporcionan
al instalador todo el material necesario
para trabajar. En ambos casos, se trata

de un conjunto formado por una ldmina
de polietileno quimicamente reticulado
y una cinta autoadhesiva de las mismas
caracteristicas para asegurar el sellado
de los morteros y tarimas bajo los que se
colocan. Estas soluciones destacan por
su sencilla instalacién, su mejora al des-
garro y su durabilidad en el tiempo.

Impactodan y Confordan se comportan
como amortiguadores del ruido, no obstan-
te, entre ambos productos hay diferencias.
La principal es su espesor, que en el caso de
Impactodan es de 5 mm, frente a los 3 mm
de Confordan. Ademas, el primero se insta-
la bajo el mortero, lo que permite también
amortiguar los ruidos aéreos, mientras que
Confordan se coloca bajo tarima.



Impactodan Confordan

Espesor 5 mm 3mm
Longitud 15 m 15 m
Ancho 1m 0,95 m
Longitud cinta kit 20 m 50 m
Anchura cinta Kit 100 mm 50 mm
Mejora el nivel de ruido de 20 db 18 db
impacto
Instalacién Bajo mortero Bajo tarima

Propiedades aislantes

Aisla ruidos de impacto y aéreos

Aisla ruidos de impacto

Durabilidad

La misma que el mortero

la misma que la tarima

Ademas, Confordan tiene un acabado
en film aluminizado que es compatible
con el suelo radiante capaz de eliminar
la electricidad estéatica. Entre sus cua-
lidades esta también su capacidad para
aislar humedades y aportar un gran con-
fort térmico.

Para viviendas, hospitales, hoteles...

Aunque la vivienda es el campo de apli-
cacion habitual de estos sistemas de aisla-
miento actstico, gracias a su versatilidad
también pueden instalarse en otro tipo de

edificios publicos, como los hospitales y
los hoteles, lugares en los que es atiin mas
importante si cabe salvaguardar maés el
descanso y la tranquilidad de pacientes y
huéspedes.

Para el responsable técnico de aisla-
miento actistico de Danosa, José Angel Ga-
mallo, la ventaja de los kits Impactodan y
Confordan respecto a los anteriores forma-
tos es que “permiten una facil instalacion,
de modo que garantizan su durabilidad
dejando inalterables sus propiedades a lo
largo del tiempo”. ®
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INTERNET INMOBILIARIO

INTERNET INMOBILIARIO

Unas ventanas bien aisladas contribuyen al bienestar en la vivienda, permitiendo mantener
una temperatura estable sin cambios de temperatura. Asimismo puede reducir hasta en un
70% las pérdidas energéticas que se producen a través de las ventanas, reduciendo el consumo
de calefaccion y aire acondicionado, permitiendo un ahorro en la factura eléctrica.

—— — e KOMMERLING

r:-:': 3‘ E http://www.kommerling.es/
Es la marca de perfiles de PVC para ventanas del grupo aleman Profine, con una gran

; capacidad de aislamiento térmico y acustico y de los perfiles. La empresa se diferencia por
- ,ﬂ W su fuerte inversion en desarrollo e innovacion tecnolbgica, que se traduce en unos mate-
I Wl i

s riales de vanguardia y de gran calidad.

OBERTURES

http://www.obertures.com

H ﬁ ﬁ ;f ;: Los profesionales de obertures realizan un estudio de cada proyecto, orientando al
“  cliente en los aspectos técnicos del cerramiento y ofreciendo diferentes alternativas de
el [ B

sistemas de cierre de ventana en cuanto a perfiles, color, acabados, accesorios y formas.

Aseguran un proceso de fabricacion respetuoso con el medio ambiente, en el que utilizan
materiales totalmente ecologicos.

&

“.“H
\ \"”H“ \i_ll"‘.
\
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HERMET

http://www.hermet.es/

Especialistas en instalar juntas aislantes para puertas y ventanas, desde 1980 se dedi-
can a reparar y aislar puertas y ventanas evitando la entrada de frio, viento, ruido y polvo.
Ofrecen una reparacion sin obras, que permite evitar el coste de cambiar de ventanas, asi
como una garantia de 10 afos.

HERMETICLINE

http://hermeticline.es/

La empresa catalana naci6 con la idea de facilitar el proceso de cambio de persianas y
ventanas, dedicados al asesoramiento personalizado al cliente. Instalan el producto con
una garantia de dos afios tras la instalacién. También ofrecen servicios de mantenimiento.

P ~ackMTILL

—
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AHORA PREOCUPA

i
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El desarrollo de los programas municipales de actuaciéon urbanistica al margen de
los PGOU que prevé la nueva Ley de Urbanismo y Suelo de la Comunidad de Madrid.

Como se estan solucionando los problemas generados tras la reforma de la Ley de
Propiedad Horizontal que afectd en materia de segregacion de inmuebles.

El anuncio de regular mediante decreto la practica de la profesién inmobiliaria en
varias Comunidades creando un registro de profesionales similares al existente en
Cataluna.

Que se produzca una nueva burbuja inmobiliaria, esta vez en el mercado de alquiler.



