LA TRANQUILITAT DEL COMPRADOR D’IMMOBLES EN LA FASE ANTERIOR A L’ADQUISICIO: LA
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Presento aquesta comunicacié per encarrec del president Lluis Jou no com una comunicacio
tancada de caracter doctrinal, sind com un esquema de diverses reflexions que planteja una de
les novetats del Llibre sise del Codi Civil de Catalunya que a la practica podria tenir més joc en
relaciéo amb la compravenda d’immobles.

1.- Presentacid i problematica que planteja I'adquisicié d’immobles.

Es sabut que la compravenda d’un immoble, i principalment de I’habitatge habitual, és un dels
actes més transcendents en la vida juridica de molts particulars, que té gran relleu social i
transcendéncia personal pel comprador.

La llei ha tingut sempre cura d’establir un sistema de proteccid per al comprador al temps
precis de I'adquisicié, mitjancant un sistema de documentacid publica en el que hagi estat
assessorat personalment i dotat, el seu contracte, de tots els requisits legals, i amb la inscripcid
al Registre de la Propietat, en executar-se la venda, se li garanteix la propietat adquirida. Pero
la complexitat dels temps actuals fa que sigui necessaria una fase prévia a l'adquisicio,
principalment per obtenir el finangcament bancari necessari.

Potser sera moment ja de distingir entre:

- compres al comptat, en que el comprador té ja tots els diners, i el procés no té fase
prévia o preliminar.

- compres financades, en que l'adquirent necessita i van acompanyades de crédit
bancari, que sén avui les més freqiients i importants, i que tenen sempre aquesta fase
previa a I'adquisicio, des de que hi ha el compromis o vinculacié inicial de les parts, fins
a la transmissié de la propietat i pagament del total preu.

El periode d’arres, a més de permetre trobar el finangament necessari, també possibilita un
examen més acurat de lI'immoble, de les seves qualitats fisiques i de comprovacié del
compliment de les caracteristiques legalment exigides.

L'entrega de quantitats a compte per els compradors als promotors d’habitatges (primera
transmissid), té una regulacid propia (ara a la Llei d’"Habitatge 18/2007, de 28 desembre) que
imposa l'obligacié d’entregar aval bancari en garantia de les quantitats entregades pel
comprador, perquée quan venen temps de crisi hi ha risc de perdua de les quantitats
entregades a compte. Pero quan el venedor de I'habitatge no és un promotor, la llei no
establia cap mecanisme de garantia que pogués protegir al comprador per les quantitats
entregades a compte, i ara la nova regulacié del llibre sise del Codi Civil de Catalunya, faculta



qgue les parts, voluntariament, s’acullin al sistema de garantia previst i que sera objecte
d’aquesta comunicacid.

El principal problema de la regulacid catalana actual que tractarem, és el seu cost fiscal, donat
gue la subjeccié de la constancia registral de les arres penitencials a I'lmpost d’Actes Juridics
Documentats (AJD) desincentiva la utilitzacié de la garantia proposada pel legislador; aquesta
glestié pensava jo al plantejar-me el seu estudi, perd sortosament, la situacio i I'Us de la
garantia canviara radicalment esperem que en breu, ja que en l'actual Projecte de Llei de
mesures fiscals, financeres i administratives i del sector public per al 2020, pendent
d’aprovacié parlamentaria a Catalunya, preveu al seu article 71 la “bonificacié del 100% de la
quota gradual d’actes juridics documents als instruments publics notarials en els quals es
formalitzin els diposits d’arres penitencials a qué fa referéncia I'article 621-8 del Codi Civil de
Catalunya, aixi com la resta de documents notarials que poguessin atorgar-se per a la seva
cancel-lacio registral.”

L'aplicacio practica de la regulacid de les arres penitencials a més de donar tranquil-litat i
garantia als futurs compradors d’immobles, permetra mes claredat i afloracid de
documentacio en la fase prévia de la contractacid.

2. Concepte d’arres i las seves classes.

La regulacio de les arres o paga i senyal, es conté a l'article 621-8 del Llibre sise del Codi Civil
de Catalunya, que estableix el seglient:

"Article 621-8
Arres

1. El lliurament pel comprador d'una quantitat de diners al venedor s'entén fet com a arres
confirmatories, és a dir, en senyal de conclusié i a compte del preu de la compravenda.

2. Les arres penitencials s'han de pactar expressament. Si el comprador desisteix del contracte,
les perd, llevat que el desistiment estigui justificat d'acord amb el que disposa l'article 621-49. Si
qui desisteix és el venedor, les ha de tornar doblades.

3. En la compravenda d'immobles, el lliurament d'arres penitencials pactades per un termini
maxim de sis mesos i dipositades davant notari es pot fer constar en el Registre de la Propietat i,
en aquest cas, I'immoble resta afecte a llur devolucié. En cas de desistiment, el notari ha de lliurar
les arres dipositades a qui correspongui. L'afectacié s'extingeix:

a) Una vegada transcorreguts seixanta dies després del termini pactat, llevat que hi hagi una
anotacié anterior de demanda per part del comprador. En aquest cas, |'afectacié es cancel-la
d'ofici.

b) Quan el comprador desisteix i el venedor ho acredita fefaentment.
¢) Quan s'inscriu la compravenda.”

Veiem aixi que les arres sdn una quantitat de diners que el comprador entrega i que segons la
finalitat d’aquesta entrega permet distingir entre:

- arres o paga i senyal confirmatories, quan son “en senyal de conclusid i a compte del
preu de la compravenda”.



- arres o paga i senyal penitencials, que faculten les parts per desistir del contracte.

En les confirmatories, el contracte de compravenda ja existeix i I'incompliment d’una de les
parts faculta a I'altra per instar I'execucié forcosa o la resolucié, amb indemnitzacié de danys i
perjudicis en ambdds suposits, que a manca d’acord sera determinada per els Tribunals; en
cas d’incompliment del comprador, I'import de la indemnitzacié no necessariament coincidira
amb la quantitat entregada com a paga i senyal a compte del preu. A Catalunya, les arres o
paga i senyal es presumeixen confirmatories, al contrari que en el Codi Civil espanyol, en que
s’entenen penitencials (CCE 1454).

Les arres penitencials poden estar incorporades a un contracte de compravenda, que sera
resoluble, o poden constituir un contracte autonom, i en tot cas es permet que una de les
parts desisteixi unilateralment del mateix, amb les conseqiiéncies ja taxades per la llei. Ni que
s’estableixin en un contracte independent d’arres penitencials, aquest ha de contenir tots els
elements essencials d’'un contracte de compravenda, pero donat que és resoluble, el contracte
de compravenda com a tal pot no existir. A Catalunya, per a que la paga i senyal tingui
caracter penitencial, ara, s’"ha de pactar expressament.

3.- Les arres o paga i senyal penitencials. Elements essencials.

Han de quedar fixats ja els termes de la futura compravenda, i essencialment el preu i la seva
forma de pagament.

Subjectes: per la part venedora, les arres han de ser convingudes per tots els propietaris i per
la part compradora es pot admetre que la persona que subscriu las arres pugui cedir total o
parcialment la seva posicid contractual, sense necessitat d’haver estat previament autoritzada;
el dret d’adquisicio de I'immoble no és personalissim, i en general Iarticle 1112 del CCE
permet la transmissié de tots els drets, i per tant, el dret a adquirir i en quant a I'obligacio,
principalment la de pagament, la cessio de I'obligacid és possible si bé no allibera al cedent.

Objecte: per I'aplicacié del sistema de garantia que estudiem, ha de tractar-se d’'un immoble
situat a Catalunya i subjecte a dret catala.

En cas de varies finques, cal distribuir el preu i las arres per a la seva constancia registral
d’acord amb el principi d’especialitat.

El preu ha de ser determinat o determinable, fixar el termini de pagament, de maxim sis
mesos, i I'import de les arres, que acostumen a ser del deu per cent del preu total, pero poden
representar un percentatge superior o inferior; en tot cas, las arres penitencials tenen
naturalesa assimilable a la de pena convencional, i com a tal es planteja si s’admet la seva
moderacié judicial.

Forma: el document s’haura d’atorgar davant de notari i sera una escriptura publica d’arres, i
no una acta, doncs les arres suposen un conveni i acord consensual entre parts.

Per facilitar la prova de I'’eventual incompliment d’'una de les parts, és aconsellable la fixacié ja
inicialment de lloc i notari, data i hora en la que les parts queden ja citades per a I'atorgament
de l'escriptura de compravenda de I'immoble, i aixi no caldra fer noves citacions, sense



perjudici de que les parts, en la practica, signin uns dies abans, i si no es aixi, el dia assenyalat,
el notari aixecara acta de les parts que compareixen i els termes en que ho fan.

El notari demanara ja informacié registral de la finca i I'escriptura d’arres penitencials es fara
constar al Registre de la Propietat de conformitat amb I'article 621-8.

4.- Problemes que planeja el desenvolupament de la paga i senyal.

Planteja fonamentalment dos questions: el diposit davant notari i I'acreditacié de
I'incompliment i desti del diposit notarial.

I.- El diposit davant notari.-

Un dels requisits de la norma catalana és que la quantitat de diners que constitueixen les arres,
siguin “dipositades davant notari”.

Es plantegen dues interpretacions:

1.- Que les arres s’atorguin en escriptura publica, davant de notari i els diners s’entreguin en el
mateix document, evidentment davant del mateix notari, amb independéencia de que els
conservi el fedatari com a dipositari, o que, autoritzat expressament per el comprador,
entregui els diners al venedor; aquesta és la interpretacié que ens sembla més logica i adient
amb les necessitats de les parts; en moltes ocasions el venedor necessita els diners de les arres
per pagar impostos pendents, cancel-lar alguna carrega o pagar algun deute; literalment, la
norma no diu “dipositades al notari”, sind dipositades “davant notari”, i logicament vol dir que
es poden lliurar al venedor, sempre que es faci davant de notari.

La conseqiiéncia que assenyala el precepte de que “en cas de desistiment, el notari ha de
lliurar les arres dipositades a qui correspongui” no és necessariament contraria a aquesta
interpretacio, perqué es vol que la devolucié quedi documentada en forma publica i és el
notari qui ha de decidir inicialment quina és la part incomplidora.

Amb aquesta interpretacié, s’haura d’entendre que I'afeccid registral cobreix les arres
duplicades.

Fixem-nos que el suposit de l'article 621-49 de negativa de I'entitat designada a concedir el
financament hipotecari al comprador, no es configura com una de causa d’extincié de I'afeccié
registral, perque tal vegada, les arres s’han entregat per el notari al venedor, i en aquest cas,
I’afeccid garanteix la seva devolucié.

Es clar que aquesta és una interpretacié una mica forcada, pero adaptada a la realitat social de
qgue el venedor por precisar els diners de les arres per portar endavant I'operacié.

2.- l'altre interpretacio possible, més restrictiva, és que és imprescindible que els diners que
constitueixen les arres els conservi el notari com a dipositari. Es cert que si el notari conserva
el diposit, el comprador té la seguretat i se li facilita que en cas que el venedor incompleixi, li
seran retornades les arres duplicades; en la quantia originaria pel notari, i en la part doblada,
gracies a |'afeccio registral, si bé per aquesta haura d’exercir la corresponent accio judicial.

Il.- Determinacio de la part incomplidora i desti del diposit.



Hem de diferenciar incompliment de desistiment justificat.

1.-Hi ha desistiment justificat en el suposit de I'article 621-49, quan hi ha “negativa de I'entitat

designada a concedir el finangament”. Es un suposit de desistiment no imputable per una
causa objectiva. Hem de dir que la designacié d’entitat bancaria, no necessariament ha de ser
al document d’arres (el que limitaria la llibertat d’eleccié d’entitat), sind que és el futur
comprador qui pot designar I'entitat. La norma preveu dues excepcions:

a.- El fet que la denegacié del finangcament “es derivi de la negligéncia del comprador”.

Sera aconsellable que I'entitat bancaria certifiqui la causa de la denegacio, i que el pretes
prestatari hagi presentat tota la documentacié que li ha estat requerida.

b.- Una altra excepcid que estableix I'article 621-49 és que s’hagi establert “pacte en contra”,
és a dir, que les parts del contracte d’arres hagin establert que la manca de concessio de
financament no permeti al comprador el desistiment del contracte. Aquesta exclusié pactada
de I'efecte legal i natural de la denegacié de finangcament caldra valorar-la en cada cas amb
prudéncia, perqué pot donar lloc a conseqliencies inacceptables; no sembla logic que per
obtenir credit a través d’un préstec hipotecari s’exigeixin cauteles rigoroses d’informacié
independent i de comprovacié de coneixement de les condicions i de les seves conseqliéncies
al que el sol-licita, i per contra, aquesta mateixa persona pogués perdre les arres com a
conseqliencia de la denegacio de finangcament, sense haver estat adequadament informat ni
preveure las seves conseqliencies —del pacte en contra-; en tot cas la inaplicacié del “pacte en
contra” haura de ser determinada per els tribunals.

2.- L'incompliment d’una de les parts autoritza a I’altra a desvincular-se del contracte, sense

perdre les arres el comprador si I'incomplidor és el venedor, i sense haver-les de retornar
doblades el venedor, si I'incomplidor és el comprador. L’acreditacié de I'incompliment és
aconsellable que es faci a través d’un acta notarial amb acreditacié dels fets transcendents. La
part complidora té justificat el desistiment, i en aquest cas el mandat del precepte és que “el
notari ha de lliurar les arres dipositades a qui correspongui”.

Només en cas de que la determinacio de la part incomplidora fos dubtosa, i no pugui aclarir-se
per les manifestacions i acreditacions de las parts, el notari ha de conservar les arres
dipositades sense entregar-les.

Si no s’arriba a signar la compravenda per incompliment, les parts poden de mutu acord
decidir sobre les arres, pero de no fer-ho, haura de ser el notari qui decideixi; amb
independéncia de que si 'incomplidor es el venedor, el comprador ha de presentar demanda
judicial en reclamacid de la entrega de les arres i aquesta s’ha d’anotar al registre abans de
seixanta dies des del termini de les arres pactat. Si la quantitat dipositada la conserva el notari,
aquest, a requeriment de la part corresponent, a manca d’acord, haura de decidir sobre
I’entrega de la quantitat d’arres al comprador o al venedor, “a qui correspongui”, com mana el
punt 3 de l'article, sense necessitat d’esperar a la Sentencia en el cas de que s’hagi presentat
demanda. La suspensio de I'entrega de les arres aniria contra la logica del sistema i suposaria
un greu perjudici per al comprador, -la part més necessitada de proteccid, que ja veu
retardada —si bé garantida per la afeccio registral- 'entrega de la part duplicada de les arres.



En aquest sentit, les arres penitencials dipositades davant notari entenc que participen a la
regulacié catalana, de determinades caracteristiques semblants a les del compliment d’un aval
a primer requeriment, en que valorades indiciariament les circumstancies d’incompliment —no
cal una prova plena- , s’ha d’entregar la quantitat donada en garantia, a la part que volia
complir.

5.- Extincio de I’afeccid registral.-
La norma tracta de I'extincio de la afeccio en tres suposits:

a) Per el transcurs de seixanta dies després del termini pactat (de maxim sis mesos), llevat que
hi consti anotacié anterior de demanda per part del comprador.

b) “Quan el comprador desisteix i el venedor ho acredita fefaentment”. L’acreditacié la podra
fer el venedor mitjancant I'acta notarial que deixi constancia de que en el lloc, dia i hora
convinguts, el comprador no ha complert amb la seva obligacié de compareixer a comprar i
pagar tot el preu pendent. Si les arres han quedat dipositades en el notari, aquest les
entregara a la part venedora.

c) “Quan s’inscriu la compravenda”. No sembla que calgui sollicitar expressament la
cancel-lacié o extincié de la afeccid registral, perqué és una conseqiiéncia automatica que
preveu la llei. Si els diners de les arres estaven dipositats al notari, en el moment de
I’escriptura de compravenda el notari les haura entregat a la part venedora.

A aquests tres supo0sits s’hi pot afegir un altre, que és el seglient:

d) També s’extingeix I'afeccid, per simple voluntat del venedor, dipositant les arres duplicades
davant del notari si el notari les hi havia entregat segons les instruccions de les parts, o un
import de les arres perquée, junt amb las dipositades siguin retornades per el notari al
comprador. Sera suficient que el notari tingui en el seu poder las arres duplicades per a la seva
devolucio al comprador frustrat, per a la cancel-lacié de la afeccio registral; no caldra acreditar
la recepcid i acceptacié de las arres duplicades per part del comprador frustrat, doncs es de la
propia essencia de la institucid de las arres penitencials, la facultat de qualsevol de las parts de
deslligar-se del pacte.

En els suposits d’incompliment per el venedor o desistiment del comprador haura de ser el
notari dipositari qui haura de decidir la part culpable de I'incompliment; aixi ha d’estar previst
en la constitucid de las arres, pero es de la propia esséncia del diposit que s’ha de retornar la
suma dipositada “a qui correspongui”, i aixd suposa una valoracié que requereix a més de
coneixements, proves que acreditin els fets imputables a la part incomplidora; en aquest
sentit, convé objectivar al maxim els suposits d’incompliment i la seva acreditacid per evitar
futures disputes.



