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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis del régimen de garantias legalmente exigido
para asegurar al adquiriente la restitucion de las cantidades anticipadas en la compraventa
de viviendas en construccion. A tal fin, se estudiara la evolucion legislativa y se concretaran
las obligaciones del promotor, de la entidad garante y de la entidad de crédito depositaria
de las cantidades entregadas a cuenta. Todo ello a la luz de la doctrina del Tribunal
Supremo que, desde la irrupcién de la crisis inmobiliaria en nuestro pafs, se ha visto
obligado a interpretar el texto legal para salir al amparo del consumidor.

Palabras clave: compraventa de vivienda en construccién, cantidades anticipadas,
promotor, adquiriente, seguro de caucion, aval solidario, cuenta especial, incumplimiento
esencial, resolucion contractual, prorroga.

ABSTRACT

The aim of this essay is to analyse the system of guarantees legally required in order to
assure the acquirer of dwellings under construction the repayment of the amounts
delivered in advance. Liabilities corresponding to the house developer, the guarantor entity
and the depository credit institution, will be studied and specified. All this in the light of
the doctrine of the Supreme Court, who has been forced to interpret the legal text in order
to protect the position of the acquirer, weakened by the disruption of the real state crisis.

Key words: sale on plan, advanced amounts, house developer, acquirer, insurance,
guarantee, special account, essential breach, contract termination, extension.
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1. INTRODUCCION

Desde la segunda mitad del siglo XX, la necesidad de proteger al adquiriente de vivienda
futura que entrega cantidades a cuenta del precio final se ha convertido en una cuestioén de
especial trascendencia.

En un principio, la posicién juridica del adquiriente se vio amparada por la Ley 57/1968, de
27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas,
que vino a establecer una serie de normas preventivas que garantizasen tanto la aplicacion
real y efectiva de los medios econémicos anticipados por los adquirientes a la construccion
de su vivienda como su devolucién en el supuesto de que ésta no se lleve a efecto.

No obstante, la irrupcién de la crisis inmobiliaria en nuestro pais puso de manifiesto las
carencias de esta Ley que, durante casi medio siglo, durmié en bragos de Morfeo hasta
despertar para comprobar que estaba siendo sistematicamente ignorada por todos los
sujetos que, directa o indirectamente, participaban en la promocién de viviendas. Esta
situacién dio pie a una intensa respuesta jurisprudencial y, con ella, a la aprobacién de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradora, que deroga la Ley 57/1968 y modifica la Disposiciéon
Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion,
a fin de establecer un mejor y mas eficaz sistema de garantias de las cantidades anticipadas
a cuenta del precio durante la construccion.

Para abordar esta cuestion, se ha llevado a cabo un minucioso analisis del régimen legal y la
doctrina jurisprudencial relativa a la percepciéon de cantidades anticipadas en la
compraventa de viviendas en construccion.

En primer lugat, se exponen los fundamentos y finalidad de la Ley 57/1968, de 27 de julio,
incidiendo en las reformas introducidas por las leyes 38/1999, de 5 de noviembre, y
20/2015, de 14 de julio. Igualmente, se hara hincapié en los critetios fijados por el Tribunal
Supremo en su funcién de maximo intérprete del ordenamiento juridico.

A continuacién, se explican las condiciones impuestas por el legislador al promotor que
pretenda obtener de los adquirientes de vivienda cantidades anticipadas, asi como las
consecuencias del incumplimiento de sus obligaciones. Igualmente, se hara referencia a la
responsabilidad en que puede incurrir la entidad de crédito depositaria de tales cantidades a

cuenta.

Por dltimo, se incluye un detallado analisis de la naturaleza y requisitos que han de respetar
las figuras asegurativas otorgadas para poder servir como garantfa de las cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas.



2. EVOLUCION LEGISLATIVAY JURISPRUDENCIAL

2.1 Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas

2.1.1 Fundamento y finalidad de la Ley 57/1968, de 27 de julio

Hasta bien entrada la década de los sesenta, la posiciéon juridica de los adquirientes de
viviendas sobre plano, con entrega de cantidades a cuenta del precio final, era
verdaderamente precaria. La razéon que explica el por qué de este fenémeno reside en el
hecho de que, el momento de cumplimiento de las respectivas obligaciones por parte del
comprador y del promotor, no es coincidente en el tiempo pues, por lo general, antes y
durante la construccién de la vivienda, el comprador se obliga a entregar de forma
anticipada una parte importante del precio final'. En cambio, el promotor cumple con su
obligaciéon una vez que finaliza la construcciéon de la vivienda, aprovechandose hasta
entonces de la financiacién sin coste alguno que supone la entrega de cantidades a cuenta
por parte del comprador’. En definitiva, se trata de una auténtica “financiacién no bancaria

3
al promotor”.

En principio, estos contratos de compraventa de cosa futura interesan a ambas partes ya
que, por un lado, el comprador suele pagar un precio mas econémico que si la vivienda se
encontrase ya construida; por otro lado, el promotor se asegura la venta de la promocion
de viviendas antes de su construccién®. No obstante, esta clase de negocio juridico no se
encuentra exenta de riesgos, en especial por lo que al comprador se refiere pues, si el
promotor no cumple finalmente su obligacién de entregar la vivienda, ¢En qué situacion
queda el comprador? ¢Podra recuperar las cantidades que entregd de forma anticipada?

1 Como advierte MONDEJAR PENA, M., en “E/ afianzamiento de las cantidades anticipadas en la
compra de viviendas”, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, nam. 16, 2007, pag.
210, la especialidad de estos contratos de compraventa radica fundamentalmente en que
constituyen un supuesto de emptio rei speratae. Esta compraventa de cosa futura, como contrato
conmutativo que es (a diferencia de la modalidad denominada emprio spei, que es contrato aleatorio),
presupone ineludiblemente en el vendedor la obligacién esencial y constitutiva de entregar al
comprador la cosa vendida, una vez que ésta haya alcanzado su existencia real y fisica, aparte de
desplegar la actividad necesaria para que dicha existencia llegue a tener lugar. Sobre esta cuestion,
véase la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1989 (STS 9682/1989).

2ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para la adquisicion de
viviendas en construccion”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 13-14.

3 CHAMORRO POSADA, M.: “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, RDU,
num. 182, 2000, pag. 149.

+ FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemitica de las garantias emitidas en cumplimiento de la
normativa reguladora de la percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion. La nueva redaccion
de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacion”,
Universidad de Granada, Tesis doctoral dirigida por CAMACHO DE LOS RIOS, J., octubre, 2015,
pags. 33-34.



Durante afios, la falta de regulacion dio pie a numerosos abusos por parte de los
promotores que, con frecuencia, invertian las cantidades percibidas a cuenta en fines no
relacionados con la construccién de las viviendas que se habfan comprometido a entregar’.
En estos casos, el comprador podria llegar a conseguir la resolucién del contrato
ejercitando la accién resolutoria ex. articulo 1124 CC contra el promotor pero no el
objetivo ultimo y fundamental de adquirir una vivienda. Ademas, atin en el hipotético caso
de que esta acciéon llegase a prosperar, la restitucion de las cantidades entregadas resultaba
realmente complicada en caso de insolvencia del promotor dado que, por lo general, el
crédito que ostentaba el comprador frente al promotor no tenfa la condicién de
privilegiado’, pudiendo quedarse, en el peor de los casos, sin la vivienda y sin las cantidades
anticipadas a cuenta de su adquisicién’.

En este contexto, y con el fin de dotar de las debidas garantias a los adquirientes de
viviendas a plazo, se aprueba la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre petcibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas, con el objetivo de “establecer con cardcter
general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacion real y efectiva de los medios economicos
anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la construccion de su vivienda como su devolucion en el
supuesto de que ésta no se leve a efecto”.

Para la consecucion de estos objetivos, la Ley establecié diversas medidas, de entre las
. . 8
cuales destacan las siguientes™:

En primer lugar, el promotor que pretendiese obtener de los cesionarios’entregas de dinero
antes de iniciar la construccién o durante la misma deberfa garantizar la devoluciéon de las
cantidades entregadas mas el 6% de interés anual, mediante un contrato de seguro o por
aval solidario prestado por entidad de crédito, en caso de que la construccién no se iniciase
o terminase en los plazos convenidos, o no se obtuviese la Cédula de Habitabilidad (arts
1.1y 2 Ley 57/1968).

Asimismo, el contrato de seguro o aval unido al documento fehaciente en que se acredite la
no iniciaciéon de las obras o entrega de la vivienda tendria caracter ejecutivo a los efectos
prevenidos en el titulo XV del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para exigir

5 Basta con recordar la estafa piramidal protagonizada en 1967 por la constructora “Nueva
Esperanza, S.L.”, que destinaba las cantidades entregadas a cuenta por unos adquirientes a comprar
solares para otros anteriores o a la realizacién de obras parciales, dejando en la estacada a 10.615
familias.

6 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, C.:
“Derecho de la construccion y la vivienda”, Editorial Diles, S.L., 5a edicién, Madrid, 2005.

7 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda futura”, Editorial
Reus, 1° ediciéon, Madrid, 2017, pag 9.

8 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nneva regulacion de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pags. 14-15.

 Expresion utilizada por la Ley 57/1968, de 27 de julio.



directamente al asegurador o avalista, a través del juicio ejecutivo y sin necesidad de
resolucion previa del contrato de compraventa, la entrega de las cantidades a que el
cesionario tuviese derecho mis los correspondientes intereses (art 3. Ley 57/1968).

En segundo lugar, el promotor deberfa percibir las cantidades anticipadas a través de una
Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en las que habran de depositarse en cuenta especial,
con separacion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que
unicamente podra disponer para las atenciones derivadas de la construcciéon de las
viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depositos, la Entidad bancaria o Caja de
Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantfa de la devoluciéon de las cantidades
anticipadas mas los intereses (att. 1.2 Ley 57/1968).

En tercer lugar, todos los derechos que la Ley otorga a los cesionarios tendrian el caracter
de irrenunciables (art. 7 Ley 57/1968), lo cual conecta con el articulo 6.2 del Cédigo Civil
(en adelante, “el Cédigo Civil” o el “CC”), que solo considera valida la renuncia a los
derechos reconocidos en la Ley aplicable cuando no contrarfe el interés o el orden publico
ni perjudique a terceros'’. Es mas, en su redaccién inicial, la Ley calificaba como delito o
falta de apropiacion indebida la no devoluciéon por el promotor de las cantidades
anticipadas mas los intereses (art. 6 Ley 57/1968, derogado por la LO 10/1995, de 23 de
octubre, del Cédigo Penal).

En cuarto lugar, expedida la cédula de habitabilidad y acreditada por el promotor la entrega
de la vivienda al comprador, se cancelarfan las garantias otorgadas (art 4. Ley 57/1968).
Ahora bien, expirado el plazo de iniciacién de las obras o de entrega de la vivienda sin que
una u otra hubiesen tenido lugar, el adquiriente tendrfa la posibilidad de optar entre la
rescision del contrato con devolucion de las cantidades entregadas a cuenta, incrementadas
con el 6% de interés anual, o conceder al promotor una prérroga para continuar la
construccion de la vivienda, que se harfa constar en una cldusula adicional del contrato
otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacién de la construccion y
entrega de la vivienda (art. 3 Ley 57/1968)

Por ultimo, “con el fin de evitar posibles intentos de soslayar el cumplimiento de las normas sobre
propaganda y publicidad previstas en el articulo 5 de la ey 57/1968, al amparo del confusionismo que
suele producir el contenido de los textos publicitarios™', 1a Orden de 5 de octubre de 1968 sobre
propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no sean de protecciéon oficial vino a
regular los datos obligatorios que habrian de mencionar los referidos textos publicitarios: i)
aplicacion de las normas y garantias establecidas en la Ley 57/1968; ii) mencién expresa de
la Entidad aseguradora, o en su caso Bancaria o Caja de Ahorros avalista, que garantice la

10 CABANILLAS SANCHEZ, A. “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la
construccion de la vivienda’, Revista de Derecho Privado y Constitucién, num. 6, mayo-agosto,1995,

pag. 19.

11 Exposicion de motivos de la Orden de 5 de octubre de 1968 sobre propaganda y publicidad de la
venta de viviendas que no sean de proteccién oficial.



posible devoluciéon de las cantidades entregadas a cuenta mas los correspondientes
intereses; iii) y designacion de la Entidad Bancaria o Caja de Ahorros y nimero de la cuenta
especial en que habran de interesarse por el cesionario o adquirente las mencionadas
cantidades.

De esta forma se traté de garantizar que el adquiriente conociese la numeracién exacta de la
cuenta especial para ingresar en ella las cantidades anticipadas. No obstante, veremos que el
Tribunal Supremo ha ido flexibilizando esta obligacion hasta convertirla en una obligacion,
no del adquiriente sino del promotor.

Anos mas tarde, estas medidas fueron calificadas de “pioneras” por el Tribunal Supremo
que, en su sentencia de 20 de enero de 2015 (STS 778/2014) destacé la importancia de la
Ley 57/1968 para la proteccién de los compradores de viviendas, “varios aiios antes de gue en
1978 la Constitucion proclamara como principios rectores de la politica social y econdmica el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecnada (art. 47) y la defensa de los consumidores y usuarios (art. 51)”.

2.1.2 Ambito de aplicacién: sujetos y objeto

2.1.21  Ambito de aplicacién subjetivo

Desde un punto de vista subjetivo, del articulo 1 de la Ley 57/1968 se infiere que la misma
afecta al promotor o cedente, ya sea persona fisica o juridica, siendo indiferente que sea él
mismo quien lleve a cabo la ejecuciéon material de la obra o que la encargue a un tercero
contratista'> que, sin embargo, es ajeno al ambito de aplicacion de la Ley".

No obstante, la Disposicion Final Primera de la Ley 57/1968 autoriza al Gobietno para
que “a propuesta del Ministro de la V'ivienda, y mediante Decreto, determine los Organismos de cardcter
oficial que, por ofrecer suficiente garantia, se exceptien de la aplicacion de las anteriores normas’; 1o cual
dio lugar al Decreto 3115/1968, de 12 de diciembre, que excluye a los Otganismos
Oficiales del ambito de aplicacién de la Ley 57/1968, siempre y cuando las viviendas
promovidas no fuesen de proteccion oficial.

Asimismo, las normas de la Ley 57/1968 se aplican a los auto-promotores pues la
Disposicion Adicional autoriza al Gobierno “para que por Decreto, y en el plazo de seis meses a
contar desde la entrada en vigor de la presente Ley, adapte los principios de la misma que pudieren serles de
aplicacion a las comunidades y cooperativas de 1 iviendas’. En ejercicio de tal facultad se dicto el
Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, que amplié el régimen de la Ley 57/1968 a la
promocién de viviendas que no sean de proteccion oficial en régimen de comunidad y a las
cooperativas de viviendas.

12 CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas ...”, op.cit.,
pag. 13, distingue entre promotor-constructor y promotor-comitente que, en lugar de edificar por si
mismo, celebra un contrato de obra con un tercero para la realizacion de la construccién.

B DOMINGUEZ ROMERO, J: “La recuperacion de cantidades anticipadas por el adquiriente de vivienda en
construccion”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 31-33.
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Respecto a la comunidad de propietarios, nos encontramos ante personas fisicas o juridicas
que individualmente o agrupadas, siendo titulares de un solar o con opcién de compra o
promesa de venta sobre el mismo, pretenden la construccién de un edificio o conjunto de
edificios, obteniendo para ello o para la adquisicion del solar cantidades anticipadas de los
comuneros, de los aspirantes a esta cualidad o de los adquirientes en régimen de propiedad
horizontal, obligandose a llevar a cabo tal construcciéon y adquisicién, en su caso, y
construir bien una comunidad de bienes o bien someter el edificio, una vez construido, al
régimen de propiedad hotizontal (art 1. Decreto 3114/1968). En estos casos, la obligaciéon
de garantizar la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta recae sobre la persona que
suscribe el contrato con el comprador, ya sea uno de los comuneros o bien un gestor
mandatario de éstos.

En cuanto a las cooperativas de viviendas, estan sometidas a las normas de garantia, si bien
es el Consejo Rector quien garantizara a todos y cada uno de los interesados la devolucion
de las cantidades, mediante aval bancario o contrato de seguro, debiendo hacer entrega del
documento que acredita tal garantia individualizada en el momento que se exija al socio
cooperador las cantidades para la adquisicién del solar o para la construccion del edificio
(art.4 Decreto 3114/1968, que habla de la entonces Junta Rectora).

Junto con el promotor o cedente, la Ley 57/1968 exige que el adquitiente o cesionatio
tenga la condiciéon de consumidor por lo que, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo
en su sentencia de 25 de octubre de 2011 (STS 706/2011), esta Ley “no es aplicable al
comprador que adquiere viviendas o apartamentos, no como morada individual o familiar, permanente o
cireunstancial, sino como inversion”. En tales casos, la posible garantia de restituciéon de las
cantidades entregadas a cuenta sera consecuencia de la autonomia de la voluntad de las
partes y no del régimen previsto en la referida Ley'".

En todo caso, el legislador opté por emplear los términos cedente y cesionario para
referirse al promotor y adquiriente. Ahora bien, no cabe entender que el legislador esté
pensando en el contrato de cesion regulado en los articulos 1526 y siguientes del Codigo
Civil” sino que, con tal terminologia, se evita que cualquier contrato distinto al de
compraventa por el cual se transmita una vivienda con percepcién de cantidades a cuenta
del precio final, pueda escapat de las normas de la Ley 57/1968 (contrato de arras o sefial,
contrato de reserva, precontrato de compraventa de vivienda, contrato de adquisiciéon de

. . . . . . 16
cuotas indivisas en un edificio por construir, etc.) .

UWDIEGUEZ OLIVA, R.: “Cuestiones pricticas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades
anticipadas en la contratacion inmobiliaria”’, Revista de Derecho Patrimonial, ndm. 22/2009, Editorial

Aranzadi, S.A.U., pag. 4. Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de
2013 (STS 575/2013).

15 CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas ...”, op.cit.,
pag. 14.

16 Vid. la STS de 7 de junio de 1983.

11



Por el contrario, una parte importante de la doctrina entiende que la Ley especial no resulta
de aplicacién a las permutas de suelo por obra futura pues falta uno de los requisitos
necesarios para que opere el sistema de garantia, a saber, la entrega de cantidades de dinero
a cuenta del precio final . En estos casos, tal y como pone de manifiesto ESTRUCH
ESTRUCH, ]J., lo mas habitual es que el cedente del solar garantice la obligacion del
cesionario de construir la vivienda mediante cualquier garantia independiente como un aval
bancario a primer requerimiento o un seguro de caucién y, por tanto, no sera necesario
“que se apliquen las garantias establecidas en la 1ey 57/1968 |...] a los supuestos de contrato de permuta
de obra de solar por obra futura. Y ello a pesar de que el permutante pueda ser considerado un consumidor
) Se demmuestre que fuera a utilizar las viviendas entregadas a cambio de la permuta del solar como
destinatario final de las mismas”"®. Esta postura fue abalada por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 17 de octubre de 2007 (STS 1051/2007), en la que rechaza la aplicacién de la
Ley 57/1968 a un caso de permuta de solar por obra futura por entenderse que no es igual
el riesgo cuando el asegurado anticipa al constructor cantidades a cuenta, normalmente de
modo gradual y sin completar el precio total, que cuando el asegurado ya ha cumplido
desde un principio su prestacion integra y el constructor ni siquiera ha iniciado la obra.

Sin embargo, esta postura ha sido rechazada por autores como SERRANO
CHAMORROM.E., para quien “/..] aunque no se entregue dinero propiamente dicho, el solar 5
puede materializarse en dinero, y 5 puede considerarse como un anticipo a cuenta |...J. Por ese motivo creo
Pplenamente posible que el transmitente del solar pueda exigir al adquirente del mismo la observancia de las
condiciones fijadas en esta Ley 57/1968”. " En esta misma linea

2.1.2.2  Ambito de aplicacién objetivo

Desde un punto de vista objetivo, la Ley 57/1968 se aplica tnicamente a la promocién de
“viviendas que no sean de proteccion oficial, destinadas a domicilio o residencia familiar con cardcter
permanente o bien a residencia de temporada, accidental o circunstancial” (art.1 Ley 57/1968), lo cual
excluye las compras especulativas o las compras realizadas con la finalidad de introducir la
vivienda o apartamento adquirido en un proceso productivo o comercial®’

Tampoco entrarfa dentro de la dmbito de aplicacion de la Ley 57/1968 la promocion de
unidades inmobiliarias que no puedan ser consideradas por su naturaleza viviendas o
apartamentos o que constituyan oficinas, locales de negocio u otras dependencias

17Vid., a modo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2007 (STS
1051/2007).

18 ESTRUCH ESTRUCH, ].: “Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en
construccion”, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2009, pag. 77.

19 SERRANO CHAMORRO, M. E.: “Cambio de solar por edificacion futura”, Editorial Aranzadi, 2°
edicién, Pamplona, 1997, pag. 374. Véase también, DIEGUEZ OLIVA, R. en “Cuestiones prdcticas

sobre el régimen juridico ...”, op.cit., pag 5.

20 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “Las garantias de las cantidades anticipadas ...”, op.cit., pags. 77 y ss.
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edificables que no sirvan estrictamente al fin primordial de morada mas o menos
prolongada®. En el caso de trasteros, sétanos o garajes adquiridos por el comprador junto
con la vivienda, todo dependera de si en el titulo constitutivo de la Propiedad Horizontal
figuran como anejos inseparables o como unidades independientes de la misma™.

Por lo que al aprovechamiento por turno de bienes inmuebles se refiere, el articulo 25.2 de
la Ley 4/2012, de 6 de julio, vino a exigir que el propietario que constituya el régimen sobre
un inmueble en construccion contrate a favor de los futuros adquirentes de derechos de
aprovechamiento por turno un aval bancario o un seguro de caucién que se regirfa, en todo
aquello que le fuese aplicable, por la Ley 57/1968%, y que garantizara la devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta para la adquisiciéon del derecho, actualizadas con arreglo al
Indice de Precios de Consumo (y no con arreglo al interés legal del dinero), si la obra no ha
sido finalizada en la fecha fijada o no se ha incorporado el mobiliario descrito en la

escritura reguladora cuando el adquirente del derecho opte por la resolucién del contrato™.

En cuanto a las viviendas de proteccién oficial (VPO), lo dispuesto en la Ley 57/1968 no
implica que las cantidades anticipadas para la adquisiciéon de este tipo de viviendas no se
encuentren garantizadas pues, conforme al todavia vigente articulo 114 del Decreto
2114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas de Proteccion
Oficial, los promotores de VPO, una vez otorgada la calificacién provisional, podran
percibir de los adquirientes durante el periodo de la construcciéon cantidades anticipadas
siempre que se cumplan una serie de condiciones, muy similares a las previstas en la Ley
57/1968. Asi, también en este caso se exige aval bancario suficiente o contrato de seguro
que garantice la devolucién de las cantidades recibidas mas los intereses correspondientes,
en caso de no obtener la calificaciéon definitiva o no terminar las obras dentro del plazo
fijado en la calificacién provisional o en la prérroga concedida.

En todo caso, veremos que la Disposicién Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5
noviembre, de Ordenacién a la Edificacién (en adelante, la “Ley de Ordenacién a la
Edificacion” o “LOE”) vino a extender la aplicacion de la Ley 57/1968 a “/a promociin de
toda clase de viviendas”.

21 Asi lo afirmé el Tribunal Supremo en su Sentencia de 23 de enero de 1984 (STS 1677/1984).

2 SILLERO CROVETTO, B.: “La proteccion del comprador de vivienda. La Ley 57/1968 versus la
Disposicion Adicional Primera de la . OE”, Revista de Derecho Civil vol. III, num. 3, 2016, pags. 49-92.
Véase también la Sentencia del Ttibunal Supremo de 16 de febrero de 1998 (STS 710/1998).

23 Entendemos que, tras la derogacién de la Ley 57/1968 por la Ley 20/2015, esta disposicién se
remite a lo dispuesto en la Disposicién Adicional Primera de la Ley 38/1999, de Ordenacién a la
Edificacion.

2 GALLEGO DOMINGUEZ, L.: “Los intereses en la restitucion de anticipos en el sistema protector del
adquiriente de vivienda sobre plano. De la Ley 57/1968 a la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 1999
reformada por la Ley 20/2015”, Revista de Detecho Privado, num. 6, Noviembre-Diciembre, 2015,
pags. 23-74.
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2.2  Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion a la Edificacion

La Ley 57/1968 adolecia de ciertas carencias a las que la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion a la Edificacion traté de poner soluciéon mediante la introduccion de una
serie de modificaciones contempladas en su Disposicion Adicional Primera que, sin
embargo, sélo prevefa la suscripciéon de un contrato de seguro como garantia de la
devolucién de las cantidades entregadas a cuenta. No obstante, con ello no se destierra la
posibilidad de emplear el aval bancario como instrumento garantizador pues la LOE no
derogé sino que simplemente modificé la Ley 57/1968>:

En primer lugar, la LOE vino a extender el régimen la aplicacién de la Ley 57/1968 “a /a
promocion de toda clase de viviendas, incluso a las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o
sociedad cooperativa”’. De esta forma, el legislador de 1999 vino a concretar el ambito de
aplicacion de la Ley 57/1968, exigiendo como unico requisito que el adquitiente tuviese la
condicién de consumidor, pero siendo indiferente el uso que pretendiese hacer de la
misma. Y asi lo ha entendido tanto la jurisprudencia® como la doctrina. Concretamente,
autores como BESTRUCH ESTRUCH, ].,”" afirman que la Ley 57/1968 “no exige que el
adquiriente fije su domicilio legal (personal o familiar) en la vivienda que adguiera, sino que, rinicamente
exige que el adquiriente sea consumidor, esto es, que sea el destinatario final de la misma”. Es mas, “es
evidente que el espiritu de la norma es proteger sinicamente a los adquirentes que compren la vivienda como
destinatarios finales de la misma y no a aquellos otros compradores que la compren con animo

. 28
especulativo™”.

No obstante, a la hora de determinar el verdadero propésito del legislador de 1999
conviene tener en cuenta que la LOE tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales el
proceso de edificacion (art.1 LOE), entendiendo por tal la accién y el resultado de
construir un edificio de caracter permanente, publico o privado, en sentido amplio pues el
apartado c) del articulo 2 de la LOE incluye dentro de tal concepto “fodas las demads
edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los grupos anteriores”. En consecuencia,
algunos autores han entendido que la intencién del legislador era extender el régimen de
garantfa de la Ley 57/1968 a la promocién de cualquier edificacién (y no solo a la

25 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas o entregadas a
cuenta en la compraventa de viviendas en construccion”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 778,
2020, pag. 1268.

26 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2008 (STS
121/2008) y de 5 de junio de 2008 (STS 245/2008).

27 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “Las Garantias de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 20.

28 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las Garantias de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 30.
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promocién de viviendas) en la que el promotor perciba cantidades a cuenta durante la

22 29
construccion™.

En segundo lugar, la LOE ampli6 la garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 a
“las cantidades entregadas en efectivo o mediante cualquier efecto cambiario, cuyo pago se domiciliard en la
cuenta especial prevista en la referida Ley”.

A primera vista, parece que la posibilidad de anticipar cantidades mediante efectos
cambiarios no plantea mayor conflicto. Sin embargo, la cuestién se complica cuando el
promotor acude al descuento bancario para anticipar (aun mas) la recepcion de las
cantidades anticipadas por el adquiriente, descontando los correspondientes intereses y
comisiones y mediante la cesion “salvo buen fin” del crédito descontado a la entidad
financiera. En consecuencia, las cantidades entregadas a cuenta por el adquiriente no se
ingresaran integramente en la cuenta especial sino por un importe verdaderamente
reducido.

En tercer lugar, la LOE vino a modificar la cuantia de los intereses integrantes de la
devolucién garantizada, fijando el tipo en el legal del dinero y no en el 6% que fijaba la Ley
57/1968. En concreto, “la devolucion garantizada comprenderd las cantidades entregadas mis los
intereses legales del dinero vigentes hasta el momento en que se haga efectiva la devolucion”.

Esta modificaciéon fue criticada por diversos autores ya que, curiosamente, antes de la
reforma operada por al LOE, el tipo de interés punitivo del 6% era inferior al tipo de
interés legal del dinero. En cambio, una vez que se efecttia el cambio, el tipo de interés legal
del dinero era inferior al 6%, abaratando, de nuevo, el coste del promotor en la devolucion
de las cantidades anticipadas en caso de incumplimiento™.

Por otro lado, ni la Ley 57/1968 ni la LOE de 1999 se preocuparon de concretat el “dies a
quo”, si bien siempre se interpret6é que el devengo de intereses comienza desde la fecha en
que las cantidades son entregadas por el adquiriente. En cuanto al “dies ad quens”, 1a LOE lo
concret6 en la fecha en que se haga efectiva la devolucién de las cantidades garantizadas,
fecha que, como veremos, sera acertadamente modificada por el legislador de 2015. En
todo caso, conviene tener presente que, dado que la LOE solo contemplaba la suscripcion
de un seguro, hubo quienes entendieron que la modificaciéon no resultaria de aplicacion
cuando el instrumento de garantfa empleado fuese el aval bancario’".

Por dltimo, la LOE se limité a reafirmar el caracter administrativo de las infracciones y
sanaciones pues, como es sabido, fue la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

2 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op.cit., pags.
52y ss.

30 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E: “La problemitica de las garantias emitidas ...”, op.cit., pags. 52
y ss.

31 DOMINGUEZ ROMERO, J.: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op.cit., pag. 406.
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Penal la que derogd expresamente el articulo 6 de la Ley 57/1968. De esta forma, “/as
multas por incumplimiento se impondran por las Comunidades Autonomas, en cuantia, por cada
infraccion, de hasta el 25% de las cantidades cuya devolucion deba ser asegurada o por lo dispuesto en la
normativa propia de las Comunidades Autonomas”, 1o cual ha sido criticado por buena parte de la
doctrina pues, efectivamente, este sistema sancionador no obliga a las Comunidades
Auténomas con competencias en materia de vivienda (que son todas)™.

2.3 Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras

2.3.1 El “despertar” de la Ley 57/1968

Durante afios, la Ley 57/1968 fue sistematicamente ignorada, no solo por los promotores
sino también por nuestros Tribunales que, en la resolucién de los conflictos derivados de la
compraventa de viviendas con cantidades entregadas a cuenta, optaron por la aplicacioén de
las normas generales contenidas en el Coédigo Civil. En palabras de DOMINGUEZ
ROMERO, “esta Ley ha dormido el sueno de los justos durante los tiempos de bonanza economica en que
cualguiera recibia las mieles crediticias de aquella suerte de genio de la limpara, de aguel ente lamado

. . . . 33
financiero, deseoso de cumplir todo deseo que tuviera que ver con el ladrillo”™.

Sin embargo, la Ley 57/1968 despert6 de su letargo con la llegada de la crisis inmobiliatia
en el ano 2007, momento a partir del cual muchos adquirientes solicitaron la resolucién del
contrato, no por incumplimiento del promotor sino porque las viviendas adquiridas sobre
plano ya no valfan lo que se comprometieron a pagar por ellas. Estas pretensiones
resolutorias del contrato que, ain amparadas en la literalidad de la Ley 57/1968, se
entendian oportunistas, contrarias a la buena fe o interpuestas con manifiesto abuso de
derecho™, dieron lugar a multiples conflictos entre promotores y compradores y obligaron
al Tribunal Supremo a buscar “soluciones equilibradas que, ante contratos de compraventa de vivienda
celebrados antes de manifestarse la crisis pero que deban consumarse después, tengan en cuenta las
cireunstancias sobrevenidas que dificulten el cumplimiento de sus obligaciones por el comprador pero,
también, eviten pretensiones meramente oportunistas de este de desvincularse del contrato alegando como

. .. . 35
incumplimientos esenciales del vendedor los que no sean tales™ .

Estas “soluciones equilibradas” fueron concretadas por el Tribunal Supremo en una larga
. . .. . . . . . . . 36
retahfla de sentencias que vinieron a consagrar los siguientes criterios jurisprudenciales™:

22 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, C.:
“Derecho de la Construccion y la Vivienda”, op. cit., pag. 525.

3 DOMINGUEZ ROMERO, J: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 25.
3 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “Las Garantias de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 19.
35 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2014 (STS 198/2014).

36 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “Las Garantias de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 18-19.
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(@) Los garantes quedan obligados a devolver todas las cantidades anticipadas por
el comprador aunque excedan del importe consignado en la poliza de seguro o
en el aval bancario”.

Asi lo declaré el Alto Tribunal en su Sentencia de 476/2013, de 3 de julio, al sefialar que “/
Ley 57/68 |...] exige la cobertura de fodas las cantidades entregadas y la integridad de los intereses legales.
Por ello debemos declarar, en este caso, la imposibilidad de establecer limites a las cantidades aseguradas
inferiores a las sumas entregadas por los compradores y/o a los intereses legales”, doctrina que fue
posteriormente reiterada en la Sentencia 218/2014, de 7 de mayo, segin la cual, “Ia
limitacion cuantitativa, por debajo de las cantidades entregadas, viola el articulo séptimo de la 1ey
57/1968 cnando determina la irrenunciabilidad de los derechos de los cesionarios, pues la ley establece un
contenido normativo y obligatorio para los avales o seguros, en su caso, que garantizan las cantidades
entregadas a cuenta, cuya cobertura no podri ser inferior a las sumas entregada por los compradores”.

(i) El ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial no es un requisito
. 2 : : 38
necesario para que la devolucién de las mismas quede garantizada™.

Tal y como se expuso en la Sentencia de 8 de Marzo de 2001,” la motivacién esencial y
social de la Ley 57/1968 es la proteccion de la persona que ha puesto en juego sumas de
dinero para la compra de una vivienda -bien generalmente esencial para la vida-, que esta en
fase de planificacién o construccion. Por ello, su aplicaciéon exige unicamente como
condicién indispensable, que se hayan entregado sumas determinadas en concreto y que la

construccion de la vivienda no se inicio o no se concluyo.

Este criterio fue retitado en la Sentencia 275/2015, de 13 de enero, en donde se declara que
“el hecho de no haber ingresado el comprador las cantidades anticipadas en la cuenta especial no excluye la
cobertura del seguro, dado que es una obligacion que legalmente se impone al vendedor, como dijimos, siendo
trrenunciable el derecho del comprador a que las cantidades ingresadas en esa cuenta especial queden asi

asegiradas...” .

A su vez, la Sentencia 780/2014, de 30 de abril de 2015, resuelve que la entidad crediticia
debia responder frente a los cooperativistas de viviendas no sélo de los pagos anticipados
ingresados en la cuenta especial, como se decia en el aval, sino también de los ingresados
en una cuenta diferente del promotor en la misma entidad”.

37 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 (STS 476/2013), de 7
de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014), de 23 de septiembre de
2015 (STS 322/2015) y de 29 de junio de 2016 (STS 436/2016).

3 Vid.,, a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de abril 2015 (STS
780/2014) y de 13 de enero de 2015 (STS 275/2015).

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2001 (STS 212/2001).

40 CORREDOR SIERRA. B.: “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015.
Compraventa de viviendas en construccion. Resolucion de contrato. Devolucion de cantidades anticipadas, no
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(i)  Los compradores quedaran garantizados aunque sélo se haya emitido la pdliza
colectiva del seguro de caucién y no los certificados individuales (o avales
individuales) que garantizan al concreto comprador la devolucién de las
cantidades anticipadas*'.

Esta cuestion fue abordada por el Alto Tribunal en su Sentencia 322/2015, de 23 de
septiembre, en la que se declard que “En atencion a la finalidad tuitiva de la norma |...], que exige
el aseguramiento o afianzamiento de las cantidades entregadas a cuenta, y a que se ha convenido una
garantia colectiva para cubrir las eventuales obligaciones de devolucion de la promotora de las cantidades
percibidas de forma adelantada de los compradores, cuya copia ha sido entregada junto con los contratos de
compraventa, es posible entender directamente cubierto el riesgo, sin que antes se haya emitido un certificado
individual, respecto de lo que no tiene responsabilidad el comprador. No debe pesar sobre el comprador que
ha entregado cantidades a cuenta la actuacion gravemente negligente o dolosa del promotor que deja de
requerir los certificados o avales individuales”. Por ello, podemos entender en estos casos que la
ausencia de los correspondientes avales individuales no impide que la obligacién de restituir
las cantidades entregadas, con sus intereses, quede cubierta a favor de los compradores que
han concertado un contrato de compraventa y entregado esas cantidades a cuenta, al
amparo de la existencia de la péliza colectiva.

(iv)  Las entidades de crédito que no hayan exigido la apertura de la cuenta especial
al promotor para recibir las cantidades anticipadas por los compradores o que
no hayan comprobado el previo otorgamiento de las garantias cuando abrieron
la cuenta especial, son responsables frente a los adquirientes de la devolucion
de las cantidades anticipadas®.

De acuerdo al articulo 1 de la Ley 57/1968, los promotores deben percibir las cantidades
anticipadas a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en la que habran de
depositarse en cuenta especial. Para la apertura de estas cuentas o depésitos, la Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira un seguro o aval bancario.

A la hora de determinar el alcance de la expresion “bajo su responsabilidad’, el Tribunal
Suptremo, en la Sentencia 733/2015, de 21 de diciembre, vino a decir que “la responsabilidad
que la Ley 57/ 1968 impone a las entidades de crédito desmiente su cardcter de terceros ajenos a la relacion
entre comprador y vendedor. Antes bien, supone la imposicion legal de un especial deber de vigilancia sobre
el promotor”.

ingresadas por el vendedor en la cuenta especial prevista por la Ley 57/1968”, Boletin Oficial del Estado,
disponible en: www.boe.es [Ultima Consulta: 20 de junio de 2020].

4 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2015 (STS
322/2015), de 24 de octubre de 2016 (STS 626/2016) y de 22 de abril de 2016 (STS 272/2016).

42Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2015 (STS

733/2015), de 7 de julio de 2016 (STS 468/2016), de 8 de abzil de 2016 (STS 226/2016) y de 17 de
marzo de 2016 (STS 174/2016).
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En un sentido muy similar, en las Sentencias de 17 de marzo de 2016 (STS 174/2016) y 8
de abril de 2016 (STS 226/2016) se declatd que “en las compraventas de viviendas regidas por la
Ley 57/ 1968, las entidades de crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promotor
sin exigir la apertura de una cuenta especial y la correspondiente garantia responderdan frente a los
compradores por el total de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en la cuenta o
cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad”.

v) La falta de otorgamiento del aval o seguro constituye un incumplimiento
esencial del contrato de compraventa de viviendas en construccion®.

No son pocas las sentencias en las que el Tribunal Supremo ha ido concretando qué es lo
que se entiende por “incumplimiento esencial” del contrato de compraventa de viviendas
en construccién. Entre ellas, cabe destacar la Sentencia 706/2011, de 25 de octubre, segin
la cual “Como principio general, procede sentar que la omision del aval o garantia, asi como el depisito en
cuenta especial de las sumas anticipadas por los adquirentes, referidas en el articulo 1 de la 1ey 57/1968 ,
mplica que la vulneracion de lo pactado resulte grave o esenciall...]”.

Asimismo, la Sentencia 778/2014, de 20 de enero de 2015, es clara cuando afirma que
“sobre el cardcter accesorio o, por el contrario, esencial de la obligacion del promotor-vendedor de garantizar
la devolucion de las cantidades anticipadas por los compradores, es doctrina jurisprudencial reiterada que se
trata de una obligacion esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser entregada, de
manera gue su incumplimiento facultara al comprador para resolver el contrato e impedira al vendedor
resolverlo si el comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del precio”.

(vij  El aval o seguro es autébnomo, sin que el demandado avalista o asegurador
pueda oponer a la reclamaciéon del comprador circunstancias relativas al

.o ., 44

contrato de compraventa de vivienda en construcciéon™.

En su momento se planted la necesidad de determinar si, a la luz de la Ley 57/1968, la
garantfa (aval o seguro) presenta una naturaleza autéonoma, o, por el contrario, esta
subordinada a las circunstancias de la obligacion de entrega que garantiza. Pues bien, en su
Sentencia 218/2014, de 7 de mayo, el Tribunal Supremo vino a entender que “e/ articulo 1 de
laley 57/ 1968 regula la posicion del avalista (o asegurador) como fignra antnoma |...]".

#$Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2011 (STS
706/2011), de 10 de diciembre de 2012 (STS 731/2012), de 11 de abril de 2013 (STS 221/2013), de
7 de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 20 de enero de 2015 (STS 778/2014) y de 12 de julio de
2016 (STS 469/2010).

4 Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2014 (STS 218/2014) y de
9 de septiembre de 2015 (STS 486/2015).
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(vii)  El comprador podra dirigirse simultineamente contra el promotor o vendedor
y su aseguradora o avalista para exigirles solidariamente la devolucién de las
cantidades anticipadas®.

Entre otras, la Sentencia 322/2015, de 23 de septiembre, recordé que “constituye
Jurisprudencia de esta Sala que el art. 1 de la Ley 57/1968 permite al comprador dirigirse
Simultaneamente contra el promotor vendedor y su aseguradora o avalista para exigirles solidariamente la
devolucion de las cantidades anticipadas, cuando se cumpla el presupuesto legal de «que la construccion no se
inicie 0 no legue a buen fin por cualguier cansa en el plazo convenido»”. Esta misma jurisprudencia
permite también dirigirse Gnicamente contra el avalista o el asegurador sin tener que
demandar al promotor por incumplimiento. En esta misma linea, ya la Sentencia 476/2013,
de 7 de julio, habia declarado que, resuelto el contrato de compraventa, procede
solidariamente la condena al garante, sin que pueda mantenerse que su responsabilidad es
meramente subsidiaria.

En general, podemos concluir que, en el resurgir de la Ley 58/1968 durante la crisis
econémica e inmobiliaria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo consagré la proteccion
del adquiriente frente al garante (asegurador o avalista), rechazando en cambio aquellas
“pretensiones resolutorias de los compradores de viviendas cuando, en funcion de las circunstancias de caso,
resulta patente que en realidad encubren incumplinientos oportunistas de los propios compradores carentes

. L . . 46
de un interés juridicamente protegible™™”

Esta posicién del Alto Tribunal condujo a la aprobacién de la Ley 20/2015, de 14 de julio,
de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras
(en adelante, la “Ley de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras” o la “LOSSEAR”), que deroga la Ley 57/1968 a
través de una importante modificacién de la Disposicion Adicional Primera de la LOE.

2.3.2 El nuevo régimen de las cantidades anticipadas por el adquiriente a
cuenta del precio durante la construccion de la vivienda.

La Ley 20/2015, de 14 de julio, en vigor desde el 1 de enero de 2016, se aprobé con el fin
de dotar “una mayor de una mayor seguridad juridica a la posicion del adguirente de la vivienda frente al
promotor” " | elevando a rango legal normas que se contenfan en disposiciones
reglamentarias®’. No obstante, a la vista de la respuesta jurisprudencial (favorable siempre a

4 Vid.,, a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 (STS
476/2013), de 7 de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 13 de enero de 2015 (STS 275/2015), de 22
de abril de 2015 (STS 218/2015) y de 23 de septiembre de 2015 (STS 322/2015).

46 Sentencia de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014).

47 Preambulo de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las
Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

48 Sin perjuicio de que el apartado ocho de la Disposicion Adicional Primera de la LOE habilite al
Gobierno para desarrollar reglamentariamente lo dispuesto en esta disposicién adicional.
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la protecciéon del adquiriente), no parece que una norma ad hoc fuese necesaria para
aumentar la protecciéon del consumidor otorgada por las normas preexistentes. De hecho,
el encaje de esta reforma en una Ley “fangencialmente conexa”, acrecienta las dudas acerca de
su justificacién y oportunidad™.

Con toda razén, CARRASCO PERERA, A,, indica que “o bien los Srs. Diputados ignoran
completamente cudl es al dia de hoy la realidad del re:gz'mm de garantia de cantidades adelantadas o
Simplemente pretenden reirse de la gente, y alli donde afirman y enfatizan que van a dar un gran paso en la
proteccion del comprador de vivienda sobre plano, lo que realmente hacen es fortalecer la pOIZ.[Z.O,ﬂ de las
compariias de seguros que avalan el reintegro de tales cantidades””' En esta misma linea ESTRUCH
ESTRUCH, J., entiende que es probable que “/as modificaciones obedezcan a un intento de poner
coto a las tendencias jurisprudenciales que habian intensificado la proteccion del adquirente, sobre todo frente

a la posicion juridica de las entidades garantes™.

En definitiva, basta con analizar las modificaciones incorporadas por la Disposiciéon Final
. .., .. . .y 53
tercera para concluir que la posicién del adquiriente se ha visto realmente debilitada™:

En primer lugar, la garantia se extendera a la totalidad de las cantidades anticipadas,
incluidos los impuestos aplicables, incrementada en el interés legal del dinero devengado
desde la entrega efectiva del anticipo, “hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el
promotor” 'y no ya hasta el momento en que se hiciese efectiva la devolucién, como
establecia la regulacién reformada™.

En segundo lugar, asi como la Ley 57/1968 no concretaba el momento a pattir del cual
opera la garantfa, la nueva regulacién menciona que unicamente se garantizaran las
cantidades anticipadas “desde Jla obtencion de la licencia de edificacion”, lo cual ha sido muy
criticado por un sector de la doctrina que entiende que, ain cuando por razones de
legalidad urbanistica el legislador haya condicionado la efectividad de la garantfa a la
obtencion de la licencia de edificacion, el garante (asegurador o avalista) se obliga por la

49 COMITRE COUTO, C.: “Compra sobre plano. Cantidades anticipadas para la construccién de viviendas”,
Editorial Ley 57, Malaga, 2015, pag. 25.

50 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Anticipos del consumidor para adguirir una vivienda futura’, op. cit.,
pag. 17.

51 CARRASCO PERERA, A.: “Sobre una propuesta del Partido Popular de modificacion del régimen de
cantidades adelantadas en la compra de viviendas”, Centro de Estudios de Consumo, publicado el 21 de

mayo de 2015, disponible en: www. uclm.es/centro/cesco [Ultima consulta: 10 de junio de 2020].

52 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 11y
22-23.

53 ESTRUCH ESTRUCH, |.: “Las Garantias de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 11.

5 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Anticipos del consumidor para adguirir una vivienda futura’, op. cit.,
pag. 20.
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totalidad de los importantes entregados desde el inicio de la construccién™. Sin embargo,
no todos comparten esta postura y de ahi que hasta un 90% de las reclamaciones se
refieran a cantidades anticipadas antes de la obtencién de la referida licencia™.

En tercer lugar, el contrato de seguro o el aval, unido al documento fehaciente que acredite
el incumplimiento del promotor, pierde el caracter ejecutivo que le conferia el articulo 3 de
la Ley 57/1968 a la hora de exigir al asegurador o avalista las cantidades a las que el
adquiriente tuviese derecho.

En cuarto lugar, para que un contrato de seguro de cauciéon pueda servir como garantia de
las cantidades anticipadas, debera cumplir una serie de requisitos, entre los que se encuentra
la suscripcién de una poéliza de seguro individual por cada adquirente, en la que se
identifique el inmueble para cuya adquisicion se entregan de forma anticipada las
cantidades o los efectos comerciales. Esta disposicion es contraria a la jurisprudencia
mantenida hasta entonces por el Tribunal Supremo que, como hemos visto, protegfa a los
adquirientes ain cuando sélo se hubiese emitido la pdliza colectiva del seguro de caucién y
no los certificados individuales (o avales individuales) que garantizan al concreto
comprador la devolucién de las cantidades anticipadas.

En quinto lugar, la garantia se cancelara, no solo por la expedicién de la licencia de primera
ocupacion o cédula de habitabilidad o documento equivalente y la acreditacion por el
promotor de la entrega de la vivienda, sino también cuando el comprador, aun cumplidas
las condiciones anteriores, rehuse recibir la vivienda.

En sexto lugar, en caso de que la construcciéon no se inicie o no llegue a buen fin en el
plazo convenido, el adquiriente solo podra dirigirse contra el asegurador o avalista una vez
que haya requerido de manera fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta y éste, en el plazo de tres dias, no haya procedido a su devolucién. Y
aqui la cuestion que habra que resolver es si tal exigencia elimina el caracter solidario de la
obligacién del garante.

Por ultimo, la Ley 20/2015, de 14 de julio, suprime la referencia al caricter irrenunciable de
los derechos del adquiriente que recogia el articulo 7 de la Ley 57/1968, lo cual pone en

55 CASADO CASADO, B.: “Percepcion de cantidades a cuenta en la compra de viviendas. Resolucion
contractual y efectividad de la garantia’, Barcelona, octubre, 2016, pag. 6.

56 CORREDOR SIERRA, B: “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015...7,
op. cit.

57 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Anticipos del consumidor para adguirir una vivienda futura’, op. cit.,
pag. 20.
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duda, atin mis, la finalidad tuitiva y el caricter imperativo de la norma™. No obstante, no

hay duda de que dicha referencia ha de seguir aplicindose, y ello por varias razones”:

@

(i)

Por un lado, el Tribunal Supremo ha insistido hasta la saciedad en la finalidad
tuitiva y protectora de la norma, cuya motivaciéon esencial y social es la
protecciéon de la persona que ha puesto en juego sumas de dinero para la
compra de una vivienda -bien generalmente esencial para la vida-, que esta en

. ., ., (0
fase de planificacién o construccion”.

Por otro lado, el adquiriente ha de tener la condicién de consumidor, lo cual
nos remite a lo dispuesto en el articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(en adelante, el “Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios” o el “TrLGDCyU”), que consagra la
irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuatio.

Asimismo, téngase en cuenta que podran ser declaradas abusivas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que deriven del
contrato (art. 82 TrLGDCyU). En concreto, seran abusivas las clausulas que
limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos por
normas dispositivas o imperativas y, en particular, aquellas estipulaciones que
prevean: i) la exclusién o limitacion de los derechos legales del consumidor y
usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del
empresario; ii) la exclusion o limitacion de la facultad del consumidor y usuario
de resolver el contrato por incumplimiento del empresario; y iii) la imposicion
de cualquier otra renuncia o limitaciéon de los derechos del consumidor y
usuario (art. 86 TrLGDCyU).

En consecuencia, todas aquellas clausulas contractuales que menoscaben la
proteccion conferida al adquiriente por la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE, seran nulas de pleno derecho y habran de tenerse por no puestas
(articulos 6.3 del Codigo Civil y 83 del TrLGDCyU ).

58 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Aunticipos del consumidor para adguirir una vivienda futura’, op. cit.,

pag. 19.

5 CASADO CASADO, B.: “Percepcidn de cantidades a cuenta en la compra de viviendas...”, op. cit., pag.

10.

60 Vid., a modo de ejemplo, la Sentencia de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014).
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En todo caso, la Ley 20/2015, de 14 de julio, no tiene efecto retroactivo por lo que solo se
aplicara a los contratos de compraventa de vivienda con entrega de cantidades a cuenta
otorgados a partir del dia 1 de enero de 2016, sin que estas modificaciones puedan afectar a
contratos perfeccionados con anterioridad”’.

3. EL PROMOTOR, EL ADQUIRIENTE Y LA ENTIDAD
BANCARIA DEPOSITARIA DE LAS CANTIDADES
ANTICIPADAS

3.1 El promotor

3.1.1 Concepto

De acuerdo al articulo 9 LOE, sera considerado promotor cualquier persona, fisica o
juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y
financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior
enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo.

Asimismo, a la figura del promotor se equiparan también las de gestor de cooperativas o de
comunidades de propietarios, u otras analogas que aparecen cada vez con mayor frecuencia
en la gestién econémica de la edificacion®. Asi, la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE impone expresamente a las comunidades de propietarios y a las sociedades
cooperativas, la obligacién de garantizar las cantidades anticipadas para la construcciéon de

viviendas.

Esta delimitacion del ambito subjetivo de aplicacion de la norma no es novedosa pues ya el
articulo 2 del el Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, sobre aplicacién de la Ley
57/1968, de 27 de julio, a las Comunidades y Cooperativas de Viviendas®, sefialaba que “/u
garantia a que se refiere la Ley 57/1968, serd exigida a la persona fisica o juridica que gestione la
adquisicion del solar y la construccion del edjficio, y, en consecuencia, perciba las cantidades anticipadas, ya
sea en calidad de propietaria del solar o como mandataria, gestora o representante de aquélla o bien con
arreglo a cualguier otra modalidad de hecho o de derecho. Directamente o por persona interpuesta”. A su
vez, el articulo 4 del referido Decreto sometia a las sociedades cooperativas a las normas de
garantia contenidas en la citada Ley, “siendo las Juntas Rectoras quienes debian garantizar a todos y
cada uno de los interesados la devolucion de las cantidades anticipadas mds los intereses correspondientes”.

El sometimiento de las comunidades de propietarios y las sociedades cooperativas al
régimen de garantia previsto, primero en la Ley 57/1968 y después en la Disposicién
Adicional Primera de la LOE, también ha sido abalado por la jurisprudencia del Tribunal

0 GALLEGO DOMINGUEZ, L.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pags. 23-74.
62 Exposicién de motivos de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién.

63 Decreto derogado por la Disposicién Derogatoria 3° de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
afiadida por Ley 20/2015, de 14 de julio.
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Supremo®. Asi, en la Sentencia de 16 de enero de 2015 (STS 426/2015) se declar6 que “/a
constitucion de la garantia es una obligacion impuesta por la 1ey al promotor en relacion con el contrato
estipulado, |[...], por lo que no se duda la responsabilidad del promotor, la Cooperativa”. En cambio, la
Sentencia de 12 de julio de 2016 (STS 469/2016) condeno a la entidad gestora de una
cooperativa (y no a la propia cooperativa) a la devolucion de las cantidades anticipadas por
el socio cooperativista por no haberse constituido la garantia exigida por la Ley, al entender
que “cuando existe una sociedad mercantil profesionalmente dedicada a la gestion de cooperativas, la
responsabilidad frente a los cooperativistas por la omision de la garantia recae muy especialmente sobre ella,
[--.]y aun cuando en puridad no sea la perceptora de las cantidades anticipadas y aun cuando solidariamente
con ella tuviera también que responder el Consejo Rector de la cooperativa”. Esta extension de la
responsabilidad a la entidad gestora de la cooperativa ha sido criticada por algunos autores
como BUSTO LAGO, J.,” o CARRASCO PERERA, A, en base a la modificacién
operada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, que suprime de la Disposicién Adicional
Primera de la LOE Ia referencia a los gestores. No obstante, la postura del Tribunal
Supremo parece acertada si tenemos en cuenta que, de forma habitual, son las entidades
gestoras de cooperativas quienes asumen la efectiva direccién de la cooperativa y del

. 67
proceso constructivo’’.

Esta postura del Tribunal Supremo permite aproximar la figura del gestor al administrador
de hecho a que se refiere el articulo 236.3 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital”, y
conecta con la posibilidad de atribuir responsabilidad a los administradores de la sociedad

%4 Vid., 2 modo de ejemplo; las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2015 (STS
426/2015), de 13 de septiembre de 2013 (STS 540/2013), de 7 de febrero de 2006 (STS 629/2000)
y de 12 de julio de 2016 (STS 469/2016).

05 BUSTO LAGO, J. M.: “Comentario a la STS de 12 de julio de 20167, Revista Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, num. 103, enero-abril, 2017, pags. 11-12.

06 CARRASCO PERERA, A.: “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, M.C.:

“Regimen juridico de la edjficacion. Ley de Ordenacion de la Edjficacion y Cddigo Técnico de la Edificacion”,
Editorial Aranzadi, Pamplona, 2007, pags. 529-558.

67 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2016.
Responsabilidad de la gestora de cooperativa de viviendas por no constituir la garantia exigida por la Ley
57/1968”, Boletin Oficial del Estado, disponible en: www.boe.es [Ultima consulta: 25 de junio de
2020].

68 De acuerdo a este precepto, aplicable en virtud del articulo 43 de la Ley 27/1999, de
Cooperativas, “ la responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los
administradores de hecho. A tal fin, tendrd la consideracion de administrador de hecho tanto la
persona que en la realidad del trafico desempeiie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con
otro titulo, las funciones propias de administrador como, en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actien los administradores de la sociedad”.

9 COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de
2016...”, op. cit., pags. 232-233.
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promotora, cuestion que ha sido abordada por el Tribunal Supremo en numerosas
sentencias’’. Asi por ejemplo, en la Sentencia de 23 de mayo de 2014 (STS 242/2014) se
vino a decir que “e/ incumplimiento de una norma sectorial, de ins cogens, cuyo cumplimiento se impone
como deber del administrador, en tanto que deber de diligencia, se conecta con el ambito de sus funciones, por
lo que le es directamente imputable”. No obstante, esto no implica que cualquier incumplimiento
contractual permita recurrir indiscriminadamente a la via de la responsabilidad individual de
los administradores pues ello supondria contrariar los principios fundamentales de las
sociedades de capital, como son la personalidad juridica de las mismas, su autonomia
patrimonial y su exclusiva responsabilidad por las deudas sociales.

En todo caso, a la hora de delimitar el concepto de “promotor” conviene tener en cuenta
que, al igual que la Disposicion Final primera de la Ley 57/1968, la Disposicién Adicional
primera de la LOE establece que, reglamentariamente, podran determinarse los organismos
publicos de promocion de viviendas que se exceptien de los requisitos establecidos en esta
disposicion adicional que “por sus normas de constitucion, por su organizacion, por su funcionamiento

, . . .. . 71
) fines pueden ofrecer garantias suficientes para ser exceptuados de la aplicacion de estas medidas”" .

3.1.2 Obligaciones del promotor

Conforme al apartado primero de la Disposicion Adicional Primera de la LOE, las
personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de toda clase de viviendas [...], y
que pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccion, deberan
cumplir las condiciones siguientes:

@) Garantizar, desde la obtencion de la licencia de edificacion, la devolucion de las
cantidades entregadas mas los intereses legales, mediante un seguro de caucion
o aval solidario, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin en el plazo convenido para la entrega de la vivienda.

Desde un punto de vista cronoldgico’?, esta ha de ser la primera obligacién a cumplir por el
promotor pues, de lo contrario, la entidad de crédito impedira la apertura de la cuenta
especial y el promotor no podra cumplir con sus obligaciones en materia de informacion
contractual y publicidad de la promocién de viviendas”. Es, asimismo, una obligacién de

0Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2016 (STS
131/2016), de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014) y de 23 de mayo de 2014 (STS 242/2014).

"I Preambulo de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas.

2FERNANDEZ Y BALDOMERGO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
93.

73 El apartado 3 de la Disposicién Adicional Primera de la LOE obliga a que en el contrato conste
la designacion de la entidad de crédito y de la cuenta a través de la cual se ha de hacer entrega por el
adquiriente de las cantidades que se hubiese comprometido a anticipar. Por su parte, el apartado 6
de la referida disposicién adicional exige que en la publicidad de la promocién de viviendas con

26



caracter esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién de ser entregada,
de manera que su incumplimiento por el vendedor faculta al comprador a exigir la
constitucion de la garantia y, de no constituirse, a no seguir pagando cantidades anticipadas
o a resolver el contrato por incumplimiento (¢f. art. 1124 CC), con devolucion, a cargo del
promotor, de las cantidades anticipadas. Por tanto, el hecho de que la Disposicion
Adicional Primera de la LOE solo prevea la rescisién del contrato en caso de expiracion del
plazo de iniciaciéon de las obras o de entrega de la vivienda sin que una u otro hubieren
tenido lugar, no menoscaban el caracter esencial de la obligaciéon en relaciéon con la del
comprador de hacer los pagos a cuenta en las fechas contractualmente estipuladas, pues de
otro modo se frustrarfa la finalidad de la norma y no se entenderifa el caracter irrenunciable
de los derechos del comprador. Asi lo establecié el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2
de febrero de 2017 (STS 65/2017) y asi lo ha vuelto a reiterar en su reciente Sentencia de 8
de enero de 2020 (STS 8/2020)™.

(i) Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes (tanto en efectivo como
mediante cualquier efecto cambiario), a través de entidades de crédito en las
que habran de depositarse en cuenta especial, con separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotor [...], y de las que unicamente podra
disponer para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas.

De esta forma, el legislador garantiza un triple objetivo’: a) mantener la debida separacién
entre las cantidades anticipadas por los adquirientes y cualquier otra clase de fondos que el
promotor pueda tener depositados en la misma entidad de crédito; b) impedir que se
entremezclen las cantidades anticipadas por los adquirientes de distintas promociones de
viviendas; y c) asegurar que el promotor destine las cantidades de la vivienda a la
construccion de cada una de las concretas promociones.

Para la apertura de esa cuenta especial, la entidad de crédito, bajo su responsabilidad,
exigira al promotor la constitucion de la correspondiente garantia (aval solidario o seguro
de caucién), lo cual, como veremos, ha servido al Tribunal Supremo como fundamento
para condenar a la entidad de crédito depositaria a la restitucion de las cantidades
anticipadas al comprador ante el incumplimiento del promotor’.

percepcién de cantidades a cuenta conste la entidad de crédito en la que figura abierta la cuenta
especial.

74 Véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2011 (STS
706/2011), de 10 de diciembre de 2012 (STS 731/2012), de 11 de abril de 2013 (STS 221/2013), de
7 de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 20 de enero de 2015 (STS 778/2014), de 30 de abril de 2015
(STS 1930/2016), de 12 de julio de 2016 (STS 469/2016), de 2 de febrero de 2017 (STS 329/2017)
y de 23 de noviembre de 2017 (STS 636/2017).

S FERNANDEZ Y BALDOMERGO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
179.

76 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pags. 1265-1293.
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Asimismo, es importante advertir que, conforme al criterio fijado por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 13 de enero de 2015 (STS 275/2015), el ingreso de las cantidades
anticipadas por los compradores en la cuenta especial es una obligaciéon exclusiva del
promotor-vendedor, cuyo incumplimiento no excluye la cobertura de la garantia en
perjuicio del adquiriente pues, como afirma DIEGUEZ OLIVA, R., “no puede hacerse recaer
sobre el adguiriente las consecuencias del incumplimient?””” de una obligacién que corresponde
promotor. Es mas, los anticipos ingresados por el comprador se encuentran garantizados
por el asegurador o avalista aunque no se ingresen en la cuenta especial sino en otra
diferente del promotor”™. En esta linea, el Tribunal Supremo ha reiterado que “/ entidad
garante no puede oponer como una excepcion al pago que los ingresos se hayan hecho en wuna cuenta
ordinaria y no en una cuenta especial, porgue el ingreso en la cuenta especial no es un elemento necesario
para que surja la obligacion de la entidad de prestar la garantia por las cantidades anticipadas ingresadas
en otra cuenta de la entidad”™™” .

En todo caso, estas no son las unicas obligaciones que incumben al promotor pues,
conforme al apartado tres de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE, en los contratos
para la adquisiciéon de viviendas en que se pacte la entrega al promotor de cantidades
anticipadas debera hacerse constar expresamente:

a) Que el promotor se obliga a la devolucién al adquirente de las cantidades
percibidas a cuenta, incluidos los impuestos aplicables, mas los intereses legales
en caso de que la construccién no se inicie o termine en los plazos convenidos
que se determinen en el contrato, o no se obtenga la cédula de habitabilidad,
licencia de primera ocupaciéon o el documento equivalente que faculten para la
ocupacion de la vivienda.

b) Referencia al contrato de seguro o aval bancario, con indicacién de la entidad
aseguradora o de la entidad avalista.

c) Designaciéon de la entidad de crédito y de la cuenta especial en la que han de
ingresarse las cantidades anticipadas. No obstante, resulta conveniente recordar
que el ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial es una

77 DIEGUEZ OLIVA, R.: “Cuestiones prdcticas sobre el re:gz'wm Juridico ...”, op. cit., pag. 8. Véase
también MUNOZ DE DIOS, G.: “E/ Sfrande en la compraventa de viviendas futuras y posibles soluciones
preventivas”, RDP, 1981, pag 1064 y CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Las garantias del comprador por
las cantidades anticipadas ...”, op.cit., pag. 29.

8Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2016 (STS
436/2016), de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017), de 28 de febrero de 2018 (STS 102/2018), de 19
de septiembre de 2018 (STS 503/2018) y de 28 de mayo de 2019 (STS 298/2019).

7 Vid., entre otras, las sentencias del Ttribunal Supremo de 13 de enero de 2015 (STS 779/2014), de

21 de diciembre de 2015 (STS 733/2015), de 9 de marzo de 2016 (STS 142/2016), de 17 de marzo
de 2016 (STS 174/2016) y de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017).
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obligaciéon del promotor, cuyo incumplimiento en nada puede perjudicar al
adquiriente, que podra exigir la restitucion de las cantidades anticipadas mas los
intereses correspondientes con independencia de que se hayan ingresado o no en

- 180
la cuenta especial™.

Ademas, en el momento de suscribir el contrato de compraventa, el promotor debera
entregar al adquirente el documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las
cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio.

Por dltimo, el apartado seis de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE, sucesor del
derogado articulo 5 de la Ley 57/1968, exige que en la publicidad de la promocién de
viviendas con percepcion de cantidades a cuenta se haga constar que el promotor ajustara
su actuacion y contratacion al cumplimiento de los requisitos establecidos en la referida
Ley, haciendo mencién expresa de la entidad aseguradora o avalista garante, asi como de la
entidad de crédito en la que figura abierta la cuenta especial. De esta forma, aquellos que
estén interesados en la adquisiciéon de viviendas sobre plano con entrega de cantidades
anticipadas podran conocer desde la fase de formacién del contrato que existe normativa
especifica para ese tipo de adquisiciones.

En todo caso, obsérvese que la norma exige que en la publicidad se haga constar la entidad
de crédito en la que fignra abierta la cuenta especial, lo cual en la practica es ciertamente
improbable ya que, no existiendo ain compradores y no habiéndose otorgado las
respectivas garantfas individuales, la entidad de crédito no consentira la apertura de la
cuenta especial al no poder comprobar que efectivamente se otorgaron las garantias
individualizadas®. Por esta razon, parece que la redaccion del derogado articulo 5 de la Ley
57/1968 fue més acertada al exigir que en la publicidad se hiciesen constar las Bancatias o
Cajas de Ahorro en las que habra de ingresarse las cantidades anticipadas en cuenta especial (sin
exigir que la misma se encuentre ya abierta)™.

Como solucién a este problema, ESTRUCH ESTRUCH,].,83 ofrece dos alternativas:

(i) Por un lado, para cumplir las exigencias legales en la apertura de la cuenta
especial, podria bastar con que la entidad de crédito depositaria exigiera una

80 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015 (STS
275/2015), de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014) y de 9 de marzo de 2016 (STS 142/2016).

81 Recuérdese que, conforme al apartado primero de la Disposicion Adicional Primera de la LOE, la
entidad de crédito, bajo su responsabilidad, exigira la garantia para proceder a la apertura de la cuenta
especial.

82 En cambio, si exigfa la designacion de la cuenta especial el art.1 ¢) de la Orden de 5 de octubre de
1968 sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no sean de proteccién oficial.
Sobre esta cuestién, véase ESTRUCH ESTRUCH,].: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas
...”, op. cit., pags. 51-55 y 115-116.

83 ESTRUCH ESTRUCH, ].: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op.cit., pags. 51-55.
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poliza colectiva de seguro, un contrato marco o un contrato general de
afianzamiento para la apertura de la cuenta especial y el documento que acredite
la correspondiente garantia individualizada para aceptar los concretos ingresos
de cada uno de los adquirientes.

(it) Por otro lado, también serfa posible que la entidad garante (aseguradora o
avalista) emitiese la correspondiente garantia individualizada con anterioridad a
la firma del contrato de compraventa y entrega de las cantidades anticipadas,
permitiendo asi la previa apertura de la cuenta especial y la publicidad de la
promocién de viviendas.

Asimismo, no hay que olvidar que el adquiriente tiene la condicién de consumidor y, por
consiguiente, le resultan de aplicacién todas las normas de proteccién previstas en el

., . ., . 84 .,
TrLGDCyU en relaciéon con la informacién previa al contrato™, la confirmacion

>
documental de la contratacién realizada™ y la integracién de la oferta, promocién y
publicidad en el contrato. En concreto, el articulo 61.2 del TrLGDCyU dispone que, “[...]
las condiciones juridicas o econémicas y garantias ofrecidas seran exigibles por los
consumidores y usuarios, ain cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o

en el documento o comprobante recibido”.

Se confirma asi lo establecido en el articulo 3.2 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril,
sobre protecciéon de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas, segin el cual “los datos, caracteristicas y
condiciones relativas a la construccion de la vivienda, a su ubicacién, servicios e
instalaciones, adquisicion, utilizacién y pago que se incluyan en la oferta, promocion y

.. P .. 86
publicidad seran exigibles aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado”.

3.1.3 Consecuencias del incumplimiento del contrato por parte del promotor

De acuerdo a lo dispuesto en el apartado cuatro de la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE, si la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no hubiera sido
entregada, el adquirente podra optar entre la rescisiéon del contrato con devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta, incluidos los impuestos aplicables, incrementadas en los
intereses legales, o conceder al promotor prérroga, que se hara constar en una clausula

84 El art. 60 del TrLGDCyU establece que, antes de que el consumidor y usuario quede vinculado
por un contrato u oferta correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y
comprensible, salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones
juridicas y econémicas”.

85 Bl art. 63 del TrLGDCyU exige que, en los contratos con consumidores y usuarios, se entregue
recibo justificante, copia o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion.

86 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
129.
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adicional del contrato otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de
terminacion de la construccion y entrega de la vivienda.

Por tanto, ante el incumplimiento del contrato por parte del promotor, el adquiriente tiene

dos opciones:

(i) La “rescision” del contrato, con devoluciéon de las cantidades anticipadas
incrementadas en los intereses legales, quedando a salvo el resto de derechos que
el ordenamiento juridica le atribuya.

(ii) La concesién de una prorroga al promotor.

Por otro lado, a pesar de que el legislador no concreta en qué momento deben producirse
los hechos que determinan el nacimiento del derecho del adquiriente a optar por alguna de
las anteriores alternativa, lo logico es entender que tal derecho de opcién surge una vez que
haya expirado el plazo de inicio de la construcciéon o de entrega de la vivienda pactado en el
contrato”.

Precisamente por ello, el articulo 5 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre
proteccion de los consumidores en cuanto a informacién a suministrar en la compraventa y
arrendamiento de viviendas, exige que en el contrato se haga constar con toda la claridad la
fecha de entrega y la fase en que en cada momento se encuentra la edificacién™, sin que
quepa indeterminacion alguna sobre este extremo.

Es mas, el articulo 85.8 del TrLLGDCyU califica de abusivas® aquellas clausulas que
supongan la consignaciéon de fechas de entrega meramente indicativas condicionadas a la
voluntad del empresario. Asf lo declaré6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de julio
de 2013 (STS 476/2013) al entender que “las clansulas que establecen un plazo confuso para la
entrega de la obra, |...], de tal manera que el comprador no sabe cudindo estd obligado el vendedor a
entregarla’ son abusivas por indeterminadas y desproporcionadas en perjuicio del
consumidor”. Asimismo, habrin de entenderse abusivas aquellas clausulas que consignen
fechas de entregada vinculadas a la concesion de la documentacién o licencias necesarias

87 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 70.

88 Afirma CABANILLAS SANCHEZ, A. en “Las garantias del comprador por las cantidades ...”, op. cit.,
pag. 37, que “este requisito no se cumple cuando se establece en el contrato que el plazo
establecido en las condiciones particulares para la entrega del objetivo vendido se entiende
aproximado”.

89 Entiéndase por clausula abusiva toda aquella estipulacion no negociada individualmente y toda
aquella practica no consentida expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe cause,
en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato (art. 82 del TrLGDCyU).

9 Véanse también las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2013 (STS 188/2013), de
30 de enero de 2014 (STS 37/2014) y de 23 de septiembre de 2016 (STS 561/2016).
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para la construccion y entrega de la vivienda (licencia de edificacion, licencia de primera
ocupacion, certificado de final de obra, etc) pues, conforme al articulo 9 de la LOE,
corresponde al promotor (y no al adquiriente) la obligacién de gestionar y obtener las
preceptivas licencias y autorizaciones administrativas’'.

En todo caso, conviene tener en cuenta que, declara la nulidad de la clausula abusiva, ésta
se tendrd por no puesta y el contrato seguira siendo valido para las partes en los mismos
términos, siempre que se pueda suscribir sin dicha clausula (art. 83 del TrLGDCyU),
entrando en juego la aplicaciéon del articulo 1128 del Cédigo Civil segin el cual, si la
obligaciéon no sefialare plazo, pero de su naturaleza y circunstancias se dedujere que ha
querido concederse al deudor, los Tribunales fijaran la duraciéon de aquél. De hecho, el
Tribunal Supremo ha venido a sefialar que “nunca ha habido base alguna para excluir la aplicacion
del articulo 1128 del Codigo Civil por razion de que el acreedor de la obligacion de la que se tratase tuviera
la condicion de consumidor o usuario, y el dendor la condicion de empresario o profesional. |...] Si el
contrato de compraventa entre las partes hubiese contenido una clansula abusiva sobre la fecha o el plazo de
entrega de la vivienda, la consecuencia juridica procedente habria sido la nulidad de pleno derecho de una tal
clausula, teniéndola por no puesta, con la consecuente entrada en juego del repetido articulo 1128: no, la
nulidad del entero contrato. [...] Ninguna norma del Real Decreto 515/ 1989 establece que sea la nulidad
de pleno derecho del contrato de compraventa la sancion aplicable a la contravenciin de lo prescrito en su
articulo 5.5, contravencion, para la que el articulo 11 del mismo Real Decreto prevé la correspondiente
responsabilidad administrativa’”.

3.1.31 La “rescision” del contrato

Tanto la Ley 57/1968 como la Disposicién Adicional Primera de la LOE emplean el
termino “recisiéon”, aun cuando resulta evidente que estamos ante una “resolucion”
contractual por incumplimiento”. Esta imprecisién terminolégica esta lejos de ser una
cuestion baladi pues, como se expondra a continuacién, estamos ante figuras
sustancialmente distintas’*,

La recision, regulada en los articulos 1290 y siguientes del Coédigo Civil, es una clase de
ineficacia que afecta a un contrato valido y constituido con arreglo a todas las
prescripciones legales, pero que contribuye a obtener un resultado injusto o contrario a
Derecho, llegando a producir una lesiéon o un fraude de acreedores. Ahora bien, nos
encontramos ante un mecanismo excepcional o subsidiario al que Gnicamente se podra

acudir cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacion

91 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 78-79.
92 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2016 (STS 561/2016).

93 CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas ...”, op.
cit.,, pag. 17. Igualmente resefiamos a DIEGUEZ OLIVA, R.: “Cuestiones pricticas sobre el regimen
Juridico ...”, op. cit., pag. 3.

4 FERNANDEZ Y BALDOMERGO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
296.
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del perjuicio. Ademas, la accién de rescision esta sujeta a un plazo de caducidad de 4 afios,
no alcanza a terceros de buena fe y solo producira efectos desde el momento del
reconocimiento (efectos ex nunc).

Por su parte, la resoluciéon del art 1124 CC determina la ineficacia de un negocio
validamente celebrado, como consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones por una
de las partes contratantes. Se trata de una accion principal, sujeta al plazo de prescripcion
general del articulo 1964 del CC, que produce efectos desde la celebracién del contrato
(efectos ex tunc), obligando a las partes a la restitucién reciproca de las prestaciones
recibidas.

Aunque no faltan voces como la MAGRO SERVET” que sostienen que estamos ante una
accion rescisoria, parece claro que la accién prevista en la normativa reguladora de la
compraventa de vivienda con entrega de cantidades a cuenta del precio durante la
construccién es una accién resolutoria” por incumplimiento del promotor de su obligacion
de iniciar o entregar la vivienda en los plazos estipulados.

En todo caso, la jurisprudencia ha tenido la oportunidad de aclarar dos cuestiones de gran
importancia practica: por un lado, la resolucién del contrato no tiene por qué hacerse
necesariamente de forma judicial, siendo suficiente con que lo sea en forma extrajudicial;
por otro lado, la previa resoluciéon del contrato no es necesaria para poder ejercitar la
accion de reclamaciéon contra la entidad garante siempre que concurran los presupuestos
legalmente exigidos”’.

Aclarado lo anterior, procede hacer una referencia mas detallada a las distintas causas de
resolucion establecidas en la Disposicion Adicional Primera de la LOE, a saber: la falta de
inicio de las obras en el plazo establecido y la falta de entrega de la vivienda en el plazo
establecido (a lo que habrfa que afiadir la posibilidad de resolver el contrato por mutuo
disenso). Estas causas de resolucion “objetivas” permiten al comprador poner en practica

95 MAGRO SERVET, V.: “Inferpretacion de lo dispuesto en el articulo 3.2 Ley 57/1968, de 27 de julio en
relacidn con el articulo 517.2.9° LLEC”, Boletin de contratacion inmobiliaria El Derecho, nim. 45, abril
2008, pag. 1.

% Vid., las sentencias del Ttibunal Supremo de 5 de mayo de 2014 (STS 2038/2014) y de 20 de
enero de 2015 (STS 778/2014) que equipara la “rescisiéon” contemplada en el art.3 de la Ley
57/1968 (hoy sustituido por el apartado cuarto de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE) a la
“resolucién” contractual por incumplimiento. Comparten esta tesis, entre otros, GALLEGO
DOMINGUEZ, 1., en “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pags. 53-55; DIEZ
SOTO, C.M., en “Cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda y concurso del promotor” en Tratado
de la Compraventa, Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Tomo II, Thomson-Reuters
Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 964; y VERDERA SERVER, R., en “Los avales prestados en la
compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley 57/1968”, en la obta “Tratado de la Compraventa”
dirigido por CARRASCO PERERA A., num. 86, 2002, pag. 984.

97 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2014 (STS 218/2014) y de

22 de abril de 2015 (STS 218/2015). Sobte el tema, véase también GALLEGO DOMINGUEZ, I.:
“Los intereses en la restitucidn de ...”, op. cit., pags. 53-57.
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la garantia y recuperar las cantidades anticipadas, sin necesidad de que dicha resolucion sea

declarada judicialmente ™

. No obstante, dada la redacciéon de la referida disposicion
adicional, no parece que se garantice la restitucion de las cantidades anticipadas cuando el

contrato se resuelve por causas distintas a las previstas legalmente”.
A) Falta de inicio de las obras en el plazo estipulado

El legislador configura la fecha de inicio de la construccién como un término esencial del
contrato'” de tal forma que, si la construcciéon no hubiera llegado a iniciarse en el plazo
estipulado por las partes, el adquiriente podra optar por la rescisiéon del contrato de
compraventa, con devoluciéon de las cantidades entregadas a cuenta incrementadas en los

. 101
intereses legales .

A la hora de determinar cuando se entiende iniciada la obra, parece claro que tal fecha ha
de fijarse en el momento de otorgamiento del acta de replanteo o de comienzo de las
obras'”. Este documento, que ha de ser firmado obligatoriamente por el constructor (art.
11 f) de la LOE), por el arquitecto director de la obra (art. 12 ¢) de la LOE) y por el
director de la ejecuciéon de la obra (art. 13 e) de la LOE), tiene como principal objetivo
comprobar sobre la realidad fisica del solar la adecuacién del proyecto arquitecténico

elaborado a la concreta construccion prevista.
B) Falta de entrega de la vivienda en el plazo estipulado

De acuerdo al apartado cuarto de la Disposicion Adicional Primera de la LOE, si la
vivienda no hubiese sido entregada en el plazo estipulado por las partes, el adquiriente
podra resolver el contrato y exigir la devolucién de las cantidades anticipadas, mas los

intereses legales.

Con caracter general, el retraso de una parte contratante en el cumplimiento de sus
obligaciones no constituye un incumplimiento de tal grado que justifique la resolucién del
contrato a instancia de la otra parte contratante. Por esta razon, el Tribunal Supremo vino a

9% FERNANDEZ Y BALDOMERGO, E.: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
301.

% VERDERA SERVER, R.: “Los avales prestados en la compraventa ...”, op. cit., pag. 981.
100 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 82.

101 Vid., a modo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 2 de marzo de
2001 (SAP SG 63/2001).

12 ESTRUCH ESTRUCH, J. en “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ..., op. cit., pag. 82,
sefiala que, a su juicio, “la redaccién del proyecto arquitecténico basico, la obtencién de la licencia
de edificacién o incluso el comienzo de actividades constructivas de cardcter preparatorio
(movimiento de tierras, derribo de viejas edificaciones, etc), no es suficiente para entender iniciada
la construccion de la vivienda”.
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establecer en la Sentencia de 9 de junio de 1986 (STS 3159/19806) que “en principio, la fecha de
entrega de una vivienda no constituye término esencial cuyo incumplimiento faculte al comprador para
resolver el contrato (de forma antomdtica) puesto que, aun en el caso de que la vivienda se entregue con
retraso, dicha entrega puede continuar satisfaciendo el interés del comprador”. El supnesto de la 1.ey es el de
la total o prictica inexistencia de la vivienda”'”. En consecuencia, es posible que el mero retraso
pueda carecer de transcendencia resolutoria cuando su incidencia no frustra la finalidad o
base del contrato y el cumplimiento, levemente tardio, sigue siendo util e idéneo para la

. Ny . 104
satisfaccion de los intereses de la contraparte .

No obstante, no cabe negar la esencialidad del término cuando su incumplimiento haya
sido estipulado en el contrato como causa de resolucién pues, el hecho de haber pactado
una condicién resolutoria expresa, es suficientemente indicativo de la trascendencia que las
partes le dieron al término del cumplimiento del contrato'”. Tal y como se declaré en la
Sentencia de 30 de abril de 2010 (STS 239/2010), el articulo 1255 del Cédigo Civil permite
a las partes contratantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios, al
margen de que conforme al articulo 1124 del Cédigo Civil tengan o no trascendencia
resolutoria. En consecuencia, basta con un pequefio retraso en la entrega para que el
comprador pueda instar validamente la resolucién del contrato. Asi lo declaré el Alto
Tribunal en su sentencia de 11 de mayo de 2016 (STS 305/2016) al entender que, “Zeniendo
en cuenta el principio del lex contractus que proclama el articulo 1091 del Codigo civil, el de la antonomia
de la voluntad, articnlo 1255 y el de obligatoriedad del contrato, articulo 1258 y la facultad de resolucion
por incumplimiento, articulo 1124, los compradores pueden exigir la resolucion del contrato cuando legado
el plazo mdximo de cumplimiento, no se habia entregado el objeto de la compraventa. De la misma manera
que si no hubieran los compradores pagado en tiempo y forma el precio, la sociedad vendedora hubiera

exigido la resolucion, tal como se habia pactado en el contrato”.

Ahora bien, atn cuando expresamente se hubiese pactado una clausula resolutoria por
retraso en la entrega de la vivienda, el promotor todavia podria oponerse a la resolucion del
contrato justificando su incumplimiento en una causa de fuerza mayor. No obstante, son

103 En este sentido, REBOLLEDO VARELA, A.L. en “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de junio de 1986. Resolucion del contrato de compraventa de bien inmueble’, Cuadernos Civitas
Jurisprudencia Civil, nam. 11, 1986, pags. 3735-3750, considera que, en general, “podria decirse que
ha existido una percepcion de que el incumplimiento de la fecha de entrega de un inmueble ha sido
una cuestion intrascendente para la jurisprudencia, que ha venido rechazando, no solo la accién de
resolucién del contrato instada por el comprador, sino también toda reclamacién indemnizatoria de
los pretendidos dafios y petjuicios ocasionados”.

104 Sentencia del Tribunal Suptremo de 11 de abril de 2013 (STS 221/2013). Véase también la
sentencias de 29 de enero de 2011 (STS 40/2011).

105 Sentencia del Ttibunal Supremo de 4 de febrero de 2014 (STS 51/2014). Véanse también las
sentencias de 30 de abril de 2010 (STS 239/2010), 15 de noviembre de 2012 (STS 673/2010), 8 de
noviembre de 2012 (STS 644/2012) , 29 de noviembre de 2012 (STS 695/2012), 28 de junio de
2015 (STS 364/2015), 30 de diciembre de 2015 (STS 736/2015) y 7 de abril de 2016 (STS
220/2016).
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pocos los supuestos que permiten al promotor acogerse a la figura del articulo 1105 del
Cédigo Civil'™,

En suma, a la hora de determinar el caracter esencial o accesorio del plazo de entrega de la

vivienda, el Tribunal Supremo viene diferenciando dos supuestos:

(i) Si las partes quisieron dar al plazo de entrega un caracter esencial con efectos

07
>

. L. 1
resolutorios explicitos el retraso del vendedor en la entrega ampara la
resolucion, salvo que pueda excusarse en la concurrencia de causa de fuerza

mayot.

(it) Por el contrario, si el plazo de entrega no se quiso configurar como esencial, el
retraso del vendedor en la entrega solo ampara la resolucioén del comprador si el

cumplimiento tardio frustra sus legitimos intereses.

Para muchos autores, esta postura del Alto Tribunal no se ajustaba a la literalidad del
apartado cuarto de la Disposicion Adicional Primera de la LOE (sucesor del derogado art.
3 de la Ley 57/1968), que, con independencia de lo que se haya pactado en el contrato,
reconoce al comprador el derecho de optar por la resolucion del contrato si la vivienda no

8}

: 108 . .
se entrega en el plazo estipulado . Por tanto, cualquier retraso, por minimo que sea,

deberfa ser constitutivo de un incumplimiento que faculte al comprador para ejercer su

106 Por citar algunos ejemplos, la Sentencia de 28 de junio de 2012 (STS 440/2012) declaré que la
necesidad de soterrar lineas de electricidad que pasaban por la finca en la que se encontraba
enclavaba la vivienda no merece, por su caricter previsible, la consideracion de caso fortuito o
fuerza mayor. Por su patte, la Sentencia de 11 de mayo de 2016 (STS 305/2016) concluyé que, ni el
retraso en la iniciacién de las obras por lluvias torrenciales, ni las dificultades econémicas de la
empresa constructora constituyen tal figura con arreglo al art. 1105 del Cédigo Civil, sin perjuicio
de que deban tenerse en cuenta para ponderar la conducta de la vendedora. Véanse también las
sentencias de las Audiencias Provinciales de Alicante de 14 de enero de 2014 (SAP A 14/2009) y de
Sevilla de 29 de junio de 2004 (SAP SE 336/2004).

107 GARCIA VICENTE, J.R., en “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013.
Resolucion del contrato de compraventa de vivienda por retraso en el cumplimiento de la obligacion de entrega.
Indeterminacion del plazo: clansunla abusiva”, Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, num. 95,
2014, Editorial Civitas, S.A., pag. 6, recuerda el criterio fijado por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 8 de marzo de 2011, en la que con toda claridad se indica que deberd ser considerado
como incumplimiento esencial “el incumplimiento de una exigencia cualitativa, cuantitativa o
circunstancial que hubiera recibido la calificacién de esencial por voluntad, expresa o implicita, de
las partes contratantes, a las que corresponde crear la lex privata por la que quieren regular su
relacién juridica”.

108 ESTRUCH ESTRUCH, J., en “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op.cit., pag. 85,
insiste en que la literalidad de la norma no establece ninguna limitacién mas, ni establece un plazo
minimo de retraso en la entrega, ni elimina el derecho del comprador a resolver el contrato cuando,
ain estando construida, la vivienda no pueda serle entregada por no tener las autorizaciones
administrativas exigidas. En consecuencia, la interpretaciéon defendida por la sentencia de 1986 no
deja de ser una lectura forzada de la norma que trata de evitar su aplicacion.
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., 109 . - . . . ..

opcién, “maxime si se tiene en cuenta la finalidad tuitiva de la norma vy, sobre todo, que no

hay ningtin obstaculo para que el legislador configure determinados incumplimientos como
. . . . . . 110

resolutorios, con independencia de su intensidad o relevancia .

Estas criticas dieron pie a un cambio radical en la doctrina hasta entonces mantenida por el
Tribunal Supremo que, desde la Sentencia de 20 de enero de 2015 (STS 429/2015), permite
que el adquiriente resuelva el contrato por retraso en la entrega de la vivienda aun cuando
el retraso no sea de especial intensidad o relevancia. Rectifica asi el criterio interpretativo
establecido en la Sentencia de 9 de junio de 1986 al entender que, en el ambito especial
regulado por la Ley 57/1968 (hoy sustituida por la Disposicién Adicional Primera de la
LOE), no resulta de aplicacién la doctrina jurisprudencial que, interpretando la norma
general del art. 1124 del Coédigo Civil, considera que el retraso de uno de los contratantes
en el cumplimiento de sus obligaciones no constituye, por regla general, un incumplimiento
de tal grado que justifique la resoluciéon del contrato a instancia de la otra parte

111
contratante .

Ahora bien, para evitar el abuso en la aplicacion de esta causa legal de resolucion del
contrato, la propia sentencia establece una serie de cautelas:

@) En primer lugar, el incumplimiento por el vendedor del plazo estipulado para la
terminaciéon y entrega de la vivienda justifica la resoluciéon del contrato a
instancia del comprador, siempre que, como resulta de la Sentencia de 5 de
mayo de 2014 (STS 328/2012)'"%, el derecho a resolver se ejercite por el
comprador antes de ser requerido por el vendedor para el otorgamiento de
escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en disposiciéon de ser

entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega'”.

(i) En segundo lugar, el Tribunal Supremo trata de evitar las pretensiones
resolutorias meramente oportunistas permitiendo la no resolucién del contrato

109 MAGRO SERVET, V. y SALINAS VERDEGUER. E.: “Interpretacion de la suficiencia del retraso en
la entrega de viviendas en construccion, al amparo del art. 3 de la Ley 57/1968”, Revista de Derecho
Inmobiliario, num. 31, junio 2015.

110 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 86.

M Véase COLINO MEDIAVILLA. J.L.: “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero
de 2015. Finalidad y naturaleza de la 1.ey 57/1968. La “rescision” de su art.3 es resolucion por incumplimiento y
constituye, respecto al art. 1124 del Cidigo Civil, un régimen especial sobre el retraso en la entrega como cansa de
resolucion por incumplimients”, Boletin Oficial del Estado, disponible en: www.boe.es [Ultima consulta:
22 de junio de 2020].

112 En esta sentencia, el Tribunal Supremo vino a seflalar que el comprador no puede plantear la
resolucién una vez que la vivienda esta terminada y en condiciones de ser entregada, esto es, una

vez que el contrato ha sido cumplido por la promotora.

113 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2015 (STS
476/2015), 30 de diciembre de 2015 (STS 732/2013) y de 9 de marzo de 2016.
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en aquellos casos en los que el comprador actie de mala fe o con abuso de

114 e e . . ., .
. A mi juicio, esta limitacién resulta verdaderamente acertada, habida

derecho
cuenta de la gran cantidad de adquirientes que han tratado de ampararse en la
accion resolutoria que les confiere la norma especial para desvincularse del
contrato una vez que constatan que el valor de la vivienda que adquirieron es

sensiblemente inferior al precio que se comprometieron a pagar.

En palabras del Tribunal Supremo, “/a realidad social de la crisis economica impone a
los tribunales de justicia la biisqueda de soluciones equilibradas que, ante contratos de
compraventa celebrados antes de manifestarse la crisis pero que deban consumarse después,
tengan en cuenta las circunstancias sobrevenidas que dificulten el cumplimiento de sus
obligaciones por el comprador pero, también, eviten pretensiones meramente oportunistas de este
de desvincularse del contrato alegando como incumplimientos esenciales del comprador los que
no sean tales”'". Para ello, el Alto Tribunal exige que se aprecie en el comprador
que inste la resolucién del contrato un “interés juridicamente
atendible”,"expresién que no deja de ser conflictiva si tenemos en cuenta el

amplio margen de interpretacién a que da lugar.

Con el tiempo, el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse'” sobre
estas pretensiones resolutorias meramente oportunistas instadas sin un interés
jurfidicamente atendible por compradores que solo pretendian desvincularse del contrato
por intereses subjetivos ajenos al contrato mismo, faltando en su conducta a las “exigencias

. . s, . . . - . 118
imperativas éticas clamadas por la conciencia social, en el lugar y momento historico determinado”

En muchos de estos supuestos, los adquirientes de vivienda sobre plano instaban la
resolucion del contrato por retraso en la entrega de la vivienda con la correspondiente
licencia de primera ocupacion o cédula de habitabilidad.

114Vid., a modo de ejemplo, las sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2014 (STS
328/2012), de 1 de abril de 2014 (STS 1239/2012), de 21 de enero de 2015 (STS 732/2015), de 10
de septiembre de 2015 (STS 476/2015), de 30 de abril de 2015 (STS 237/2015), de 30 de diciembre
de 2015 (STS 732/2013), de 7 de abril de 2016 (STS 220/2016) y de 7 de mayo de 2019 (STS
256/2019).

115 Vid.,, a modo de ejemplo, las sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2014 (STS
198/2014) y de 30 de diciembre de 2015 (STS 732/2015)

116 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de abril de 2014 (STS
198/2014), de 12 de abril de 2011 (STS 223/2011) y de 28 de junio de 2012 (STS 440/2012).

117 Sobre las resoluciones meramente oportunistas, destacan las sentencias del Tribunal Supremo de
4 de febrero de 2014 (STS 51/2014), de 30 de abril de 2015 (STS 237/2015), de 30 de diciembre de
2015 (STS 732/2015), de 20 de mayo de 2016 (STS 336/2016), de 7 de mayo de 2019 (STS
256/2019), de 17 de febrero de 2016 (STS 71/2016) y de 7 de abril de 2016 (STS 220/2016).

118 Sentencia de 7 de mayo de 2019 (STS 256/2019), en relacién con la Sentencia de 6 de junio de
1991 (rec. n® 485/1989).

38



Al respecto, el Tribunal Supremo reconoce que el cumplimiento de la obligaciéon de entrega
del promotor vendedor no puede entenderse limitado a que la vivienda lo sea en un sentido
puramente fisico, con paredes, techo, suelo y posibilidad material de tener unos suministros
bésicos, sino que debe comprender también que la vivienda lo sea en su aspecto juridico'"”,
lo cual requiere que se cumplan los requisitos legales esenciales para que el adquiriente
pueda usar, ocupar y habitar la vivienda de forma efectiva y segun su destino, lo que a su

vez pasa por la obtencién de la licencia de primera ocupaciéon o cédula de habitabilidad'”
121

En este sentido, REBOLLEDO VARELA, A.L.,'* afirma que “/z vivienda no se puede
considerar concluida y lista para la entrega por la simple terminacion de la construccion del edificio y el
correspondiente  certificado  final de obra, sino una wvez obtenidas las licencias administrativas

correspondientes respecto de sus uso y, en general, tal es la posicion de la jurisprudencia”.

Ahora bien, ademas de resaltar la plena imbricacién de la licencia de primera ocupacién en
la estructura contractual, el Tribunal Supremo entiende que el incumplimiento del deber de
entregar la vivienda con la debida licencia de primera ocupaciéon o cédula de habitabilidad
solo habilita para instar la resolucion del contrato si asi se hubiera pactado en el contrato, o,
en su defecto, en aquellos casos en que las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar
que su concesién no va a ser posible en un plazo razonable por ser presumible

119 Tal y como sefiala SILLERO CROVETTO, B. en “ La proteccion del comprador de vivienda...”, op.
cit.,, pags. 49-92, la licencia de primera ocupacién se configura como obligacién esencial del
contrato, por lo que la entrega de la vivienda debe hacerse en su sentido fisico y juridico, y no se
considera cumplida la entrega en el plazo pactado si la vivienda no cuenta con ella o cédula de
habitabilidad. Véase también BUSTO LAGO, |.M.: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de noviembre de 2012. Accidn de resolucion de compraventa inmobiliaria fundada en el incumplimiento del término
esencial de la obligacion de entrega. Inaplicacion de la regla rebus sic standibus”, CCJC, n® 94, enero-abril, pags.
53-70, en donde se distingue el aliud pro alio fisico o real, en el que la naturaleza de la cosa entregada
difiere de la prometida en el contrato, del alind pro alio juridico o funcional, en el que la cosa
entregada es absolutamente inhdbil para el fin al que se destina, por carecer de las cualidades
previstas, expresa o implicitamente, en el contrato. En este segundo supuesto se incluirfan todos
aquellos casos en los que la resolucién del contrato se funda en la falta de licencia de primera
ocupaciéon o cédula de habitabilidad.

120 Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo 2019 (STS 256/2019) y
REBOLLEDO VARELA, A.L.: “Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador por incumplimiento
de la obligacion de entrega conforme a lo pactado. Fecha de entrega, calidades, superficies, escritura piblica,
inscripcion registral, cargas y gravdmenes’, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 6/2005,
Editorial Aranzadi, S.A.U., pags. 79 y ss.

121 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2012 (STS
537/2012), de 8 de noviembre de 2012 (STS 644/2012), de 6 de marzo de 2013 (STS 168/2013), de
11 de marzo de 2013 (STS 82/2013), de 20 de marzo de 2013 (STS 169/2013), de 6 de febrero de
2014 (STS 52/2014), de 1 de abril de 2014 (STS 198/2014), 10 de septiembre de 2015 (STS
476/2015), de 24 de junio de 2016 (STS 527/2016), de 5 de mayo de 2019 (STS 255/2019), de 8 de
enero de 2020 (STS 2/2020) y de 12 de septiembre de 2016 (STS 527/2016).

12 REBOLLEDO VARELA, A.L.: “Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador ...”, op. cit.,
pag. 30.
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contravencion de la legislacion y/o planificaciéon urbanistica, ya que en ese caso se estatia
haciendo imposible o poniendo el riesgo la efectiva incorporaciéon del inmueble al
patrimonio del adquiriente. Asimismo, de conformidad con las reglas sobre distribucion de
la carga de la prueba y el principio de eficacia probatoria, corresponde al vendedor
(obligado, en calidad de agente de la edificaciéon, a obtener la licencia de primera
ocupacion), probar el caricter meramente accesorio y no esencial de la falta de dicha
licencia, demostrando que el retraso en su obtencién no responde a motivos relacionados

con la imposibilidad de dar al inmueble un uso adecuado'®.

En sintesis, la postura del Tribunal Supremo relativa a la obligacién de obtener la licencia

de primera ocupacion se concreta en los siguientes criterios:

(i) Estaremos ante un incumplimiento con eficacia resolutoria (esencial) en caso de
que la licencia de primera ocupacién no pueda obtenerse por la existencia de

irregularidades urbanisticas.

(it) En cambio, cuando hay un retraso en la obtencién de la licencia de primera
ocupacion pero la misma es susceptible de ser concedida, cabe distinguir dos
supuestos: i) si la fecha de entrega se pacté6 como término esencial, el retraso en
la obtencién de la licencia permite al comprador solicitar la resoluciéon del
contrato; ii) en otro caso, el mero retraso en la obtencién de la referida licencia
no tendra eficacia resolutoria.

No obstante, no parece que esta interpretaciéon sea conforme con nuestro ordenamiento
juridico ya que, como sefiala BUSTO LAGO, J.M.,"** Ia licencia de primera ocupacién es
un elemento esencial de la obligacién de entrega del vendedor, con independencia de que
asi se haya contemplado expresamente en el contrato de compraventa de vivienda. Es mas,
teniendo en cuenta que el adquiriente tiene la condicién de consumidor, toda clausula
contractual que, no habiendo sido negociada individualmente, exonerase al vendedor de su
obligaciéon de obtener la licencia de primera ocupacion, habria de ser declarada nula de

pleno derecho, por abusiva.

123 Sentencia de 1 de abril de 2014 (STS 198/2014). Véanse también las sentencias de 10 de
septiembre de 2012 (STS 537/2012), de 8 de noviembre de 2012, de 6 de marzo de 2013 (STS
168/2013) y de 11 de marzo de 2013 (STS 82/2013).

124 BUSTO LAGO, J.M.: “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2012...”,
op. cit., pags. 53-70. De igual modo, ALVAREZ MORENO, M.T., en “Comentario de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2012. Resolucion del contrato de compraventa de vivienda por
incumplimiento del vendedor-constructor, al no entregar la vivienda con licencia de primera ocupacion”, Boletin
Oficial del Estado, disponible en: www.boe.es [Ultima consulta: 22 de junio de 2020], pag. 14, se
muestra contraria a este criterio del Tribunal Supremo pues, conforme a lo dispuesto en el art. 28.1
del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana, aprobado por Real Decreto
Legislativo 7/2015, no puede afirmarse que pueda entregarse una vivienda sin la preceptiva licencia
de primera ocupacién.
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En esta misma linea, ALVAREZ MORENO, M.T.,'” entiende que el incumplimiento de la
obligaciéon de obtener la licencia de primera ocupacién sélo sera accesorio o no esencial
(sin eficacia resolutoria) cuando: 1) se trate de supuesto de demora en su concesiéon que no
implique la imposibilidad definitiva de obtener dicha licencia; ii) el retraso no sea imputable
al vendedor sino a la actuacion, inactividad o sobrecarga de la Administracién competente;
iif) la actuacién del vendedor en la ejecucién de la obra haya sido acorde vy fiel a la licencia
de obra concedida y a la legalidad urbanistica. En tales casos, el juez debera conceder al
vendedor un plazo razonable para obtener la licencia y entregar la vivienda, transcurrido el
cual el comprador podra resolver el contrato y solicitar la restitucién de las cantidades
anticipadas mas los correspondientes intereses; y si la licencia ya se hubiese obtenido, el
juez debera valorar si la licencia se ha obtenido en un plazo prudencial, o si por el contrario
la demora ha frustrado las legitimas expectativas del comprador.

C) Resolucion del contrato por mutuo disenso

En cuanto a la posibilidad de resolver el contrato por mutuo disenso, el Tribunal Supremo

. .o . 126
viene distinguiendo dos supuestos

(i) Si el mutuo disenso es anterior al vencimiento del plazo establecido para el inicio
de la construcciéon o entrega de la vivienda, la garantia de las cantidades
anticipadas a cuenta del precio no puede subsistir ya que, segun el articulo 1874
del Cédigo Civil, la obligacion del garante se extingue al mismo tiempo que la

del deudor.

(it) En cambio, cuando la extinciéon del contrato de compraventa por mutuo disenso
sea posterior al vencimiento del plazo contractual para el inicio de la obra o
entrega de la vivienda, se entiende que el incumplimiento del vendedor ya se ha
producido y, por tanto, de no cumplir él con la devolucién de las cantidades
anticipadas mas los correspondientes intereses, habra de hacerlo el garante.

En verdad, este muto disenso posterior al vencimiento del plazo para el inicio de la obra o
entrega de la vivienda no constituye un supuesto de extinciéon por mutuo disenso sino un
supuesto de resoluciéon por incumplimiento del vendedor que, al no oponerse a la
pretension resolutoria del comprador, permite que la extincion se formalice mediante un
acuerdo o transaccion, lo cual explica que el garante deba responder si no lo hace el
vendedor'”’.

125 ALVAREZ MORENO, M.T.: “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de
2012...”, op. cit., pag. 16.

126 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2015 (STS
133/2015), de 23 de septiembre de 2015 (STS 322/2015) y de 8 de enero de 2020 (STS 2/2020).

127, COLINO MEDIAVILLA, J.L.: “Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de

2015. La obligacion de restitucion de anticipos objeto de la garantia exigida por la Iey 57/1968”, Boletin
Oficial del Estado, disponible en: www.boe.es [Ultima consulta: 22 de junio de 2020].
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3.1.3.2  Aplicacién del articulo 1124 del Cédigo Civil ante el retraso en
el inicio de las obras o entrega de la vivienda

El apartado cuarto de la vigente Disposicion Adicional Primera de la LOE (que vino a
sustituir al articulo 3 de la Ley 57/1968) se configura como una norma especial que debe
aplicarse con preferencia a la norma general prevista en el articulo 1124 del Cédigo Civil.

. . . , . . . ., 128
En consecuencia, conviene analizar como se articulan una y otra disposicion ™.

(i) Por un lado, desde la Sentencia de 20 de enero de 2015 (STS 429/2015), el
Tribunal Supremo reconoce que el articulo 3 de la Ley 57/68 (hoy sustituido por
la Disposicion Adicional Primera de la LOE) introduce, en los contratos
comprendidos dentro de su ambito de aplicacion, una especialidad consistente
en que el retraso en la entrega, aunque no sea especialmente intenso o relevante,
constituye un incumplimiento del vendedor que justifica la resolucion del
contrato por el comprador.

(it) Por otro lado, con independencia de que se opte por la resolucion del contrato o
la concesién de una prorroga (que en esencia son las mismas opciones que
confiere el articulo 1124 del Cédigo Civil), el adquirente podra reclamar los
dafios y perjuicios que el retraso en el inicio de las obras o entrega de la vivienda
le haya podido ocasionar, siempre y cuando resulten acreditados y no estemos
ante una resolucién por mutuo disenso'”. En este sentido, afirma DIEGUEZ
OLIVA, R.,"" que “e/ régimen de la percepcion de cantidades anticipadas en el dmbito de la
construccion |...| no suple la indemnizacion por dasios y perjuicios que dicho incumpliniento
haya podido ocasionar conforme al art. 1124 CC, accion de reclamacion de los mismos que el
art. 3 de la Ley 57/1968 deja subsistente”.

3.1.3.3 La concesion de prorroga al promotor

128 ALONSO PEREZ, M. T.: “Las cantidades anticipadas a cuenta del precio en la compraventa de vivienda por
construir”, Revista general de legislacién y jurisprudencia, num.1, enero-marzo 2010, Editorial Reus
S.A., pag. 23.

129 Tnicialmente, el articulo 3 de la Ley 57/1968 contemplaba expresamente la posibilidad de
reclamar ex. articulo 1124 del Cédigo Civil los dafios y perjuicios que el retraso en el inicio las obras
o entrega de la vivienda le hubiese podido ocasionar. Actualmente, la referencia a la posibilidad de
reclamar los dafios y perjuicios ocasionados ha desaparecido de la vigente Disposicién Adicional
Primera de la LOE, lo cual no impide que se pueda reclamar siempre que resulten acreditados y
procedan en aplicacién del articulo 1124 del Coédigo Civil. Sobre esta cuestién, véase
FERNANDEZ Y BALDOMERGO, E.: “La problemditica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag. 116,
y ALONSO PEREZ, M.T': “Las cantidades anticipadas a cuenta del precio ...”, op. cit., pag. 21.

130 DIEGUEZ OLIVA, R.: “Cuestiones prdcticas sobre el régimen juridico ...”, op. cit., pag. 2.
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De acuerdo a lo dispuesto en el apartado cuatro de la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE, si la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no hubiera sido
entregada, el adquirente no tiene la obligaciéon de instar la “rescision” (resolucion) del
contrato sino que podria optar entre la resolucién o la concesiéon de una prérroga al
promotor, que se hard constar en una clausula adicional del contrato otorgado,
especificando el nuevo perfodo con la fecha de terminaciéon de la construccion y entrega de
la vivienda.

Eso si, a la hora de conceder una proérroga al promotor, el adquiriente ha de tener en
cuenta que, en principio, dicha opcién conlleva la pérdida de la garantia de devolucién de
las cantidades anticipadas pues, tal y como se infiere del articulo 1851 del Cédigo Civil
(para el aval) y de los articulos 11 y 12 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, (para el seguro de caucion), la entidad garante no tiene la obligacién de prorrogar el
contrato de seguro o aval mas alla del plazo inicialmente estipulado''. En otras palabras, la
prorroga del contrato de compraventa no implica de manera automatica ni la del contrato
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de seguro ni la del aval bancario ™.

Por tanto, junto con la ampliacién del plazo de entrega, serfa aconsejable que se acordase
expresamente la prorroga de la garantia otorgada. Al respecto, la Disposicion Adicional
Primera de la LOE tan solo contempla la posibilidad de prorrogar el contrato de seguro
mediante el pago de la correspondiente prima, si bien es cierto que nada impide que las
partes prorroguen voluntariamente el aval bancario abonando la compensaciéon que la
entidad avalista exija. En todo caso, aun cuando el garante no consintiese el mantenimiento
de la garantia durante la prorroga del plazo de entrega de la vivienda, para el promotor
subsiste la obligaciéon de garantizar en ese periodo la devoluciéon de las cantidades ya
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pagadas, otorgando para ello una nueva garantia ™.

En cuanto a la posibilidad de resolver el contrato una vez que se ha concedido una

134

prorroga ', la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio 1968 interpreté que,

131 Por esta razén, CARRASCO PERERA, A., en “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion”, en CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ
CARRASCO, C., “Regimen Juridico de la Edificacion...”, op. cit., pag. 537, advierte que los adquirientes
deberan cuidarse de conceder prérrogas al promotor sin contar con el consentimiento expreso del
garante, como prueba el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de

2004 (STS 438/2004).

122 DIEGUEZ OLIVA, R.: “Cuestiones practicas sobre el re:gz'wen Juridico ...”, op. cit., pag. 15. Véase
también FERNANDEZ BALDOMERO, E.: “La problemiitica de las garantias emitidas ...”, op. cit.,
pags. 227 y ss.; ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pags. 87-88; DOMINGUEZ ROMERO, J.: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit, pags.
58-60; y GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pag. 43.

133 DIAZ MARTINEZ, A.: “Cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda en construccion”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 9, octubre, 2015, pags. 7 y 8.

134 ALONSO PEREZ, M.T.: “Las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag 23.
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consumida la opcién que confiere la norma especial, no queda a favor del comprador sino
los demas derechos que puedan corresponderle con arreglo al Codigo Civil. No obstante, a
la vista de lo dispuesto en el articulo 1124 del Cédigo Civil, parece que atn, habiéndose
concedido una prérroga, podria instarse la resoluciéon antes de agotar el nuevo plazo si es

3 135
claro que el vendedor no va a poder cumplir antes de que se consuma .

3.1.3.4 Infracciones y sanciones por incumplimiento de las
obligaciones contenidas en la Ley

En materia de infracciones y sanciones, el cambio legislativo ha sido ciertamente
significativo. Asi, el articulo 6 de la Ley 57/1968 empezé estableciendo sanciones
administrativas en caso de incumplimiento por el promotor de lo dispuesto en la norma, e
incluso sanciones penales en caso de que el promotor no devolviese al adquiriente la
totalidad de las cantidades anticipadas con infracciéon de lo dispuesto en el articulo primero
de la referida Ley.

No obstante, este precepto fue derogado en su totalidad por la Disposicion Derogatoria
Unica de la Ley Otganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal vy, por tanto,
carece de sentido que el legislador hiciese referencia al mismo en el apartado d) de la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion, segin
el cual “las multas por incumplimiento a que se refiere el pdrrafo primero del articulo 6 de la ey
57/1968 se impondran por las Comunidades Autinomas, en cuantia, por cada infraccion, de hasta el 25
por 100 de las cantidades cuya devolucion deba ser asegurada o por lo dispuesto en la normativa propia de

. , 136
las  Comunidades Autonomas’ "

Ademas, no hay que olvidar que las Comunidades
Auténomas tienen competencia exclusiva en materia de vivienda (art 149.3 CE) y, por
tanto, nada impide que la normativa autonémica contemple sanciones superiores a ese

25%.

Actualmente, bajo el titulo “Infracciones y Sanciones”, el apartado séptimo de la vigente
Disposicion Adicional Primera de la LOE sanciona el incumplimiento de las obligaciones
previstas en la misma como una “infraccién en materia de consumo”, aplicandose lo
dispuesto en el régimen sancionador general sobre proteccion de los consumidores y
usuarios previsto en la legislacion general y en la normativa autonémica correspondiente; y
todo ello con independencia de quien sea el obligado por la norma (promotor, entidad
aseguradora, avalista, etc), de cual sea la obligacion que se haya incumplido (garantizar las
cantidades anticipadas, percibir las cantidades a cuenta a través de una cuenta especial,
hacer constar en el contrato y en la publicidad toda una serie de extremos, etc), y del
ejercicio de las competencias atribuidas a la Direcciéon General de Seguros y Fondos de
Pensiones.

135 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 30 de junio de 2005 (SAP de Malaga
516/2005).

136 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 118-
120.

44



Seguidamente, el parrafo segundo de este apartado séptimo reproduce de forma cuasi literal
lo dispuesto en la redaccién original el apartado d) de la Disposicion Adicional Primera de
la LOE, castigando el incumplimiento de la obligaciéon de constituir la garantia con una
sancion de hasta el 25 por 100 de las cantidades cuya devolucién deba ser asegurada o la
que corresponda segun lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades
Auténomas. De nuevo, nos encontramos ante una disposicion vacfa de contenido pues
nada impide que las Comunidades Auténomas reprendan este incumplimiento con
sanciones supetiores a ese 25%"”".

Asimismo, el parrafo tercero del apartado séptimo aclara que, ademas de lo anterior, se
impondran al promotor las infracciones y sanciones que pudieran corresponder conforme a
la legislacion especifica en materia de ordenacion de la edificacién. Si bien algunos autores
consideran que tal puntualizacién resulta totalmente innecesaria, otros entienden que
permite aplicar al promotor incumplidor lo dispuesto en el articulo 19.7 de la LOE, segiun
el cual “ef incumplimiento de las normas sobre garantias de suscripcion obligatoria implicara, en todo caso,

la obligacion de responder personalmente al obligado a suscribir las garantias™" .

Finalmente, desde una perspectiva penal, el promotor que no pueda devolver las cantidades
anticipadas o use las mismas con una finalidad distinta a la que autoriza la Ley incurrira en
un delito de apropiacién indebida o, si medié engafio para recibir tales cantidades, en un
delito de estafa.”” Asf lo ha entendido el Tribunal Supremo'’ que, pese a la derogacién

137 CARRASCO PERERA, A. en “Percepcidn de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASCO, C., “Regimen
Juridico de la Edjficacion...”, op. cit., pag. 614, afirma que “esta norma no tiene eficacia ni si quiera
supletoria no sélo debido a la competencia plena que, en esta materia, corresponde a las
Comunidades Auténomas, sino también porque no cumple las exigencias del principio
constitucional de tipicidad del Derecho Sancionador pues se limita a establecer un minimo, pero no
contiene una regulacién detallada de las cuantias ni de los criterios de graduaciéon de la infraccion”.
Véase también ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pags. 118-120, y ALONSO PEREZ, M.T.: “Las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 17.

138 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemaitica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag.
125.

139 ALONSO PEREZ, M.T.: “Las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 18-19. Véase también
OLIVER RUBIO, F.: “Delitos relacionados con la promocion y construccion de viviendas: en especial, el delito de
estafd’, Boletin de Contratacién Inmobiliaria El Derecho, num. 20, pag. 2; MARTINEZ CATALA,
R.: “Cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. Andlisis comparado de la ey 57/1968, de 27
de julio y la Disposicion Adicional Primera de la 1.ey 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, segiin redaccion dada por la Ley 20/2015”, Universidad de Valencia, Tesis doctoral dirigida
por ESTRUCH ESTRUCH, J., 2015, pags. 380 y ss; CABANILLAS SANCHEZ, A.: “Las garantias
del comprador por las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 20-23, y MORILLAS CUEVA, L.: “E/ no
reintegro de cantidades anticipadas para construccion de viviendas como modalidad de apropiacion indebida”,
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 32, nam. 3,1979, pags. 701-724.

140 Véanse las sentencias del Tribunal Suptremo de 17 de junio de 2015 (STS 345/2015), 12 de

febrero de 2016 (STS 89/2016), de 25 de febrero de 2016 (STS 147/2016), de 8 de marzo de 2016
(STS 192/2016) y de 14 de julio de 2016 (STS 641/2016).
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expresa del articulo 6 de la Ley 57/1968 por innecesatio, sigue manteniendo la subsuncién
de estos comportamientos de los promotores en los delitos de estafa o apropiacion
indebida, cuando concurran los elementos integradores de estas figura delictivas.

3.2 El adquiriente

3.2.1 La condicion de consumidor

Desde un punto de vista subjetivo, la Ley 57/1968 opté por emplear el término
“cesionario” para referirse al beneficiario de las garantias establecidas en la Ley, sin
referencia alguna a la necesaria calificacion del cesionatio como consumidor'*'. No
obstante, la referencia al destino de la vivienda, que se concretaba en “domicilio o
residencia familiar”, permitfa excluir de su ambito de aplicacién aquellas adquisiciones
realizas como inversioén o con animo de revender la vivienda en el marco de una actividad
comercia, empresarial o profesional'”’. En palabras del Tribunal Supremo, “/a aplicacion de la
Ley 57/1968 depende, no (tanto) de la condicion de consumidor del comprador, sino de que la vivienda de
que se trata esté destinada a domicilio o residencia familiar”'®, lo cual tiene légica si tenemos en
cuenta que la finalidad tuitiva de la norma trata de corregir la debilidad de la posicion
juridica del adquiriente que cumple con su obligacién de pago del precio mucho antes de
que el promotor pueda cumplir con su obligacion de entrega de la vivienda.

Esta interpretacion no debe quedar alterada por la redaccion de la vigente Disposicion
Adicional Primera de la LOE que, eliminado la referencia al destino de la vivienda, extiende
su ambito de aplicacion “a toda clase de viviendas”. A juicio del Alto Tribunal, esta
expresion elimina cualesquiera dudas que pudieran reducir el nivel de proteccién de los
compradores por razén de la forma de promocién o del régimen de la vivienda que
compren, pero no puede extenderse a “toda clase de compradores” pues, como advierte
ESTRUCH ESTRCUH, J."* en ese caso no tendrfa sentido que el apartado séptimo de la

141 Como sefiala DIEGUEZ OLIVA, R., en “Cuestiones pricticas sobre el regimen juridico ..., op. cit.,
pag. 4, “la calificacién del cesionario como necesariamente consumidor seria el resultado de la
superposiciéon del concepto destinatario final al que se refiere la legislacion en materia de
consumidores al uso que aquélla establece para el inmueble a adquirir, esto es, vivienda o domicilio
familiar”.

142 BESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 31.

143 A la hora de apreciar esta finalidad inversora o especuladora, las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de abril de 2015 (STS 1930/2015), de 20 de mayo de 2016 (STS 336/2016), de 1 de
junio de 2016 (STS 360/2016), de 24 de junio de 2016 (STS 420/2016), de 16 de noviembre de
2016 (STS 675/2016), de 21 de marzo de 2018 (STS 161/2016) y de 21 de enero de 2020 (STS
36/2020) seflalan con toda claridad que la Ley 57/1968 excluye de su ambito de proteccién a
quienes son profesionales del sector inmobiliario y también a quienes invierten en la compra de
viviendas en construccién para revenderlas durante el proceso de edificacién, o bien al finalizar el
mismo mediante el otorgamiento de escritura publica de compraventa a favor de un comprador
diferente.

144 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 34.
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referida disposiciéon adicional calificase el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en la norma como infracciones en materia de consumo, aplicindose lo dispuesto en el
régimen sancionador general sobre proteccion de los consumidores y usuarios previsto en
la legislacion general y en la normativa autonémica correspondiente.

Desde una 6ptica parcialmente distinta, el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la improcedencia de aplicar la doctrina “rebus sic santitubus” a los
contratos de adquisicién de vivienda sobre plano celebrados con fines especulativos pues,
si durante afios estos adquirientes pudieron beneficiarse de la rapida subida que venian
sufriendo los precios de las viviendas, lo justo es que también soporten el riesgo derivado
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de un movimiento inverso .

En todo caso, aun cuando el comprador no tenga la condicién de consumidor o el
inmueble adquirido no esté destinado a vivienda o domicilio familiar, nada impide que las
partes puedan pactar en el contrato de compraventa la obligaciéon del vendedor de
garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas si la construccién no llega a buen fin
en el plazo convenio y la sujecién a lo establecido en la Disposicion Adicional Primera de la
LOE". En tales supuestos, la aplicaciéon de la norma especial provendra de la autonomfa
de la voluntad de las partes y no de la propia ley ni de su interpretacion jurisprudencial *'.

Ahora bien, téngase en cuenta que un pacto de este tipo entre comprador y vendedor no
vincularfa a la entidad garante que hubiera concertado con la promotora-vendedora una
poliza de caucién colectiva o un aval colectivo, unicamente para compraventas con la

finalidad residencial establecida en dicha norma'*.

En sintesis, la doctrina y la jurisprudencia han interpretado que las garantias que establece
la Ley 57/1968 y la Disposicién Adicional Primera de la LOE son aplicables en aquellos
supuestos en los que el adquiriente es un consumidor final. No obstante, ciertos autores
van un paso mas alld y consideran que la verdadera intencién de las reformas introducidas

145 Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2014 (STS 7/2014) y de 30 de
junio de 2014 (STS 333/2014). Sobre esta cuestiéon, SILLERO CROVETTO, B.: “La proteccion del
comprador de vivienda...”, op. cit., pags. 7-8.

146 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2013 (STS
575/2013), de 9 de septiembre de 2015 (STS 486/2015) y de 14 de septiembre de 2016 (STS
535/2016).

147 En esta linea, DIEGUEZ OLIVA, R. en “Cuestiones prdcticas sobre el régimen juridico ...”, op. cit.,
pag. 4, concluye que, “mientras que los supuestos incluidos en la Ley 57/1968 o Disposicién
Adicional Primera de la LOE estarfamos ante un seguro de caucién (o aval) de origen legal, en los
demas supuestos estarfamos ante un seguro de caucién (o aval) de origen contractual”. Sobre esta
cuestién véase también, BARRES BENLLOCH, M.P.: “Seguro de cancion: ;garantia personal o modalidad
aseguradora?”’ , Editorial Tecnos, Madrid, 1993, pags. 12-13, y REGLERO CAMPOS, F.: “Comentario
ala STS de 27 de mayo de 20047, CCJC, num. 67, enero-abril 2005, pag. 332.

148 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018 (STS
161/2018) y de 21 de enero de 2020 (STS 97/2020).
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por el legislador en 1999 y 2015 era extender la obligacién de otorgamiento de las garantias
a todos aquellos promotores que pretendiesen obtener cantidades anticipadas durante la
construccion de la concreta edificacién, al margen de que el adquiriente fuese o no
consumidor, y con independencia de la finalidad con la que se produce la adquisicién y del
tipo de edificacion de que se trate. A la hora de fundamentar su postura, estos autores

: 149
CXpOIlCl’l dOS 1mportantes argurnentos .

(i) Por un lado, el régimen vigente de la percepcion de cantidades a cuenta del
precio durante la construccién se encuentra regulado, no en una Ley nueva sino
en una Disposicién Adicional de la LOE que, conforme a su articulo primero,
tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales el proceso de la edificacion,
estableciendo las obligaciones y responsabilidades de los agentes que intervienen
en dicho proceso, asi como las garantias necesarias para el adecuado desarrollo
del mismo.

(it) Por otro lado, la realidad demuestra que ni el promotor ni las entidades garantes
diferencian a los compradores de una promocién de viviendas en funciéon de del
destino pretendido o finalmente dado al inmueble ya que, lo que en un principio
se adquiri6 como inversion, puede terminar siendo utilizado como local
comercial, oficina profesional o incluso domicilio habitual del comprador (y

viceversa).

A mi juicio, esta postura fuerza en exceso la literalidad de la norma, sobre todo si tenemos
en cuenta que el propio preambulo de la Ley 20/2015 contiene una referencia expresa a /a

.. 150
vivienda

. Ademas, este tipo de disquisiciones resultan inutiles a la vista de la postura
mantenida por el Tribunal Supremo que, a dia de hoy, sigue defendiendo que dicha norma

tan solo es predicable a los consumidores finales.

Ello no obstante, serfa recomendable que el legislador extendiese el sistema de garantias
previsto en la Deposiciéon Adicional Primera de la LOE a todos aquellos supuestos en los
que el adquiriente de un inmueble anticipa cantidades a cuenta del precio final, con
independencia de la clase de edificacion que se haya adquirido, de la finalidad de la
adquisicion y del uso que se pretenda dar a la misma. Asi sucede en otros paises como
Francia o Chile, en donde las garantias se aplican a las adquisiciones de viviendas, locales
comerciales u oficinas, sin hacer referencia a la condicién de consumidor o no del

¢ 151
adquiriente

149 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E: “La problematica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pags.
78y ss.

150 Segun lo establecido en el Preambulo, por lo que se refiere a las garantias la Ley establece, para
los edjficios de vivienda, la suscripcién obligatoria por el constructor, durante el plazo de un afio, de un
seguro de daflos materiales o de caucion, o bien la retencién por el promotor de un 5 por 100 del

coste de la obra para hacer frente a los dafios materiales ocasionados por una deficiente ejecucion.

151 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 33.
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3.2.2 Obligaciones del comprador

Respecto a las obligaciones del comprador, es claro que éste habra de ir pagando los
importes que correspondan en los plazos que las partes hubiesen estipulado en el contrato
de compraventa de vivienda pues, de lo contrario, el promotor podra escoger entre exigir el
cumplimiento o la resolucién del contrato, con el resarcimiento de dafios y abono de
intereses en ambos casos (art. 1124 CC).

Por otro lado, para poner en practica la garantia, la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE exige que el adquiriente haya requerido de manera fehaciente al promotor la
devoluciéon de las cantidades anticipadas y que este no haya procedido a su devolucion en el
plazo de 30 dias. Ahora bien, si no resultase posible la reclamacién previa al promotor, el
beneficiario podra reclamar directamente a la asegurado o avalista'™. Sobre esta cuestion, el
Tribunal Supremo viene rechazado la eficacia de todo requerimiento que no sea de caracter

. - . , . 153
judicial o notarial como serfa el efectuado por medio de burofax ™.

Por ultimo, recuérdese que el ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial no
es una obligacién del comprador sino del promotor-vendedor y, en consecuencia, su
incumplimiento no excluye la cobertura de la garantia en perjuicio del adquiriente.

3.3 Laentidad bancaria depositaria de las cantidades anticipadas

Para la apertura de la cuenta especial en la que habran de ingresarse las cantidades
anticipadas por los adquirientes, la entidad de crédito debera comprobar, bajo su
responsabilidad, que el promotor ha otorgado las garantfas oportunas para asegurar la
devolucion de tales cantidades para el caso de que la construccioén no se inicie o no llegue a
buen fin. ** De esta forma, junto con la responsabilidad del promotor y de la aseguradora o

152 Esta obligacién, que no era exigida ni por la Ley 57/1968 ni por la redaccién inicial de la
Disposiciéon Adicional Primera de la LOE, fue introducida por el legislador mediante la reforma
operada por la Ley 20/2015.

153 Cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 2016 (STS 106/2016) en la
que el Tribunal Supremo indica que el requerimiento no puede hacerse por burofax porque, desde
la sentencia de Pleno de 4 de julio de 2011, es doctrina jurisprudencial que el caracter notarial o
judicial del requerimiento es un requisito de estricta observancia. Véanse también las sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012 (STS 672/2012) y de 7 de febrero de 2014 (STS
2213/2011).

154 Con buen criterio, FERNANDEZ Y BALDOMERO, E. en “La problemdtica de las garantias
emitidas ..., op. cit., pag. 199, afirma que, “a la hora de abrir la cuenta especial, el control que ha de
llevar a cabo la entidad de crédito solo puede consistir en que se hayan constituido las podlizas
flotantes o globales de las garantias, por ser imposible, en dicho momento, que estén emitidos los
certificados o avales individualizados de las mismas”.
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avalista, el legislador afiade la responsabilidad de un tercer sujeto: la entidad bancaria
depositaria de las cantidades entregadas a cuenta por el adquiriente de la vivienda.

No obstante, los presupuestos de tal responsabilidad quedan reducidos a dos: deben
haberse entregado cantidades anticipadas a una cuenta del promotor, sin que la entidad
bancaria depositaria haya exigido la apertura de una cuenta especial, con separaciéon de
cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor, y/o la acreditacién de haberse

cumplido con la obligacién de garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas'™.

A lo largo de los anos, el Tribunal Supremo ha ido concretado el alcance de la
responsabilidad de la entidad bancaria depositaria a través de multitud de sentencias:

(i) En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968 (hoy sustituida por
la Disposicion Adicional Primera de la LOE), las entidades de crédito que
admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promotor sin exigir la
apertura de una cuenta especial y la correspondiente garantia responderan frente
a los compradores por el total de las cantidades anticipadas por los compradores
e ingresadas en la cuenta o cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha
entidad"™.

Asi lo estableci6 el Tribunal Supremo en su Sentencia de 21 de diciembre de 2015 (STS
733/2015) al considerar que la responsabilidad que la Ley atribuye a la entidad de crédito
depositaria “desmiente su cardcter de terceros ajenos a la relacidn entre comprador y vendedor”. Antes
bien, ha de colaborar activamente con este ultimo, sobre el que pesa el deber de garantia, a
fin de asegurarse que cumple sus obligaciones legales (de recibir los anticipos en una cuenta
especial debidamente garantizada). En consecuencia, basta con que la entidad depositaria
conozca o no pueda desconocer que los compradores ingresaron cantidades a cuenta del
precio de las viviendas en construccion para que responda por no haber exigido al
promotor la apertura de una cuenta especial, separada y debidamente garantizada.

Ahora bien, mientras que la entidad garante (avalista o aseguradora) normalmente responde
de todos los anticipos entregados por los compradores al vendedor, la entidad de crédito
depositaria no garante solo responde de las cantidades que se entreguen o depositen en ella.

155 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pags. 1265-1293.

156 Hsta doctrina fue confirmada poco después por las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2016 (STS 142/2016), de 17 de marzo de 2016 (STS 174/2016), de 8 de abril de 2016
(STS 226/2016), de 24 de junio de 2016 (STS 420/2016), de 7 de julio de 2016 (STS 468/20106); y
reiterada en numerosas resoluciones como las sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio de
2017 (STS 459/2017), de 14 de septiembre de 2017 (STS 502/2017), de 23 de noviembre de 2017
(STS 636/2017), de 28 de febrero de 2018 (STS 102/2018), de 19 de septiembre de 2018 (STS
503/2018), de 21 de mayo de 2019 (STS 274/2019), de 9 de julio de 2019 (STS 411/2019), de 27 de
noviembre de 2019 (STS 643/2019) y de 10 de diciembre de 2019 (STS 653/2019).
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Por otro lado, corresponde a los compradores probar la realidad de esos ingresos en la
entidad depositaria, asi como que la construcciéon no ha llegado a buen fin, mientras que,
por el contrario, corresponde al banco probar que actué con la diligencia debida para
quedar exonerado de dicha responsabilidad.

(it) No puede responsabilizarse ni oponerse a la entidad depositaria circunstancia o
efecto alguno derivado del aval o seguro de caucién, pues no es parte de ese

157
contrato .

Tal y como se vino a establecer en la Sentencia de 14 de septiembre de 2017 (STS
502/2017), “I...] la responsabilidad de las entidades de crédito que admitan el ingreso de cantidades
anticipadas por los compradores no es una responsabilidad a todo trance a modo de garante superpuesto
siempre al avalista o asegurador, sino [...] una responsabilidad derivada del incumplimiento de los deberes
que les impone dicha ley”.

(i)  La responsabilidad legal de la entidad de crédito como depositaria no depende
de que los ingresos se hagan en una cuenta especial o en otra del promotor, sino
de que, por realizarse en la misma entidad, no puedan escapar a su control ™.

En palabras del Tribunal Supremo, “/...] es e/ incumpliniento del deber de control sobre el promotor
que la Ley impone al banco lo que determina su responsabilidad frente al comprador, de modo que, siendo
el promotor el obligado principal a devolver la totalidad de los anticipos, esta misma obligacion es la que
asumen los garantes (en caso de que haya aval o seguro) y la entidad de crédito depositaria (en defecto de
aquellos), y esto independientemente de que la cuenta en la que se ingresen tenga o no cardcter especial’. En
definitiva, la responsabilidad de la entidad de crédito no depende de que los anticipos se
ingresen en la cuenta identificada en el contrato de compraventa, sino de que se ingresen
en una cuenta del promotor en la entidad conociendo esta, o debiendo conocer, que los

. .. . . 159
ingresos se corresponden con anticipos de los compradores de viviendas ™.

Para una parte mayoritaria de la doctrina, estas declaraciones permiten considerar que la
responsabilidad de la entidad bancaria depositaria es de caracter subsidiario. Entre otros,
GARCIA MEDINA, J., advierte como, en realidad, junto con la cuenta especial separada y
finalista y el aval solidario o seguro de caucion, el legislador ha contemplado como tercera
garantia la responsabilidad subsidiaria de la entidad de crédito depositaria. Sin embargo,

157 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 2017 (STS
502/2017), de 19 de septiembre de 2018 (STS 503/2018) y de 9 de julio de 2019 (STS 411/2019).

158 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015 (STS
779/2014), de 9 de marzo de 2016 (STS 142/2016), de 1 de junio de 2016 (STS 360/2016), de 4 de
julio de 2017 (STS 420/2017), de 28 de febrero de 2018 (STS 102/2018), de 19 de septiembre de
2018 (STS 503/2018), de 21 de mayo de 2019 (STS 274/2019) y de 8 de enero de 2020 (STS
2/2020).

159 Doctrina jurisprudencial fijada a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre
de 2015 (STS 733/2015).
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también hay quienes defienden que tal responsabilidad es directa y, por tanto, solidaria

respecto de la responsabilidad predicable del promotor'®.

(iv)  No cabe exigir responsabilidad a la entidad depositaria si esta no pudo conocer
que las cantidades entregadas fueran un anticipo por la adquisicion de una

.. <2 161
vivienda en construccion .

Al respecto, téngase en cuenta que, en la practica, la entidad bancaria depositaria de las
cantidades anticipadas no tiene por qué coincidir con la entidad de crédito que financiara la
construccion, ni tampoco con la entidad de crédito que suscriba la garantfa. Por esta razon,
el Tribunal Supremo viene descartando cualquier responsabilidad de la entidad depositaria,
respecto de las cantidades entregada al promotor sin posibilidad de conocimiento y control
por aquella al no haberse ingresado en la cuenta indicada en el contrato, pues la ley solo la

responsabiliza de las cantidades que se ingresan o transfieren a una cuenta del promotor en
dicha entidad'®.

Por el contrario, cuando la entidad depositaria coincide con la entidad que financia la
construccion y otorga la correspondiente garantfa, parece claro que cabe exigir
responsabilidad a la entidad bancaria en caso de que el promotor no proceda a la apertura
de una cuneta especial'®.

) La entidad de crédito depositaria tiene la obligacién de controlar y limitar el
destino de los fondos ingresados en la cuenta especial.

En relacion con las limitaciones a la disposicion de las cantidades ingresadas en la cuenta
especial, la doctrina viene denunciando desde hace tiempo la falta de claridad de la norma.
Entre otros, CHAMORRO POSADA, M.,"** lamenta que, a pesar de las diversas reformas
efectuadas, esta cuestion “sigue permaneciendo en la mds absoluta de las indefiniciones”.

160 GARCIA MEDINA, |., “Cantidades entregadas a cuenta del precio de viviendas no construidas. Sistema de
proteccion en Andalucia”, en Sentencias del TS y AP y otros Tribunales, num. 10/2006, pags. 6y 11.
Sobre esta cuestién, véase también MARTINEZ CATALA, R.. “Cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas...”, op. cit., pag. 266.

161 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2014 (STS
467/2014), de 24 de junio de 2016 (STS 420/2016), de 29 de junio de 2016 (STS 426/2016), de 16
de noviembre de 2016 (STS 675/2016), de 28 de febrero de 2018 (STS 102/2018), de 19 de
septiembre de 2018 (STS 503/2018), de 9 de julio de 2019 (STS 411/2019) y de 27 de noviembre
de 2019 (STS 644/2019).

162 Vid., entre otros, los Autos del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2018 (ATS 10415/2018),
de 7 de noviembre de 2018 (ATS 11685/2018) y de 28 de noviembre de 2018 (ATS 12224/2018).

163 MARTINEZ CATALA, R.: “Cantidades anticipadas en la construccidn y venta de viviendas...”, op. cit.,
pag. 369.

164 CHAMORRO POSADA, M.: “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, op.
cit.,, pag. 159.
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A mi juicio, estas criticas carecen de fundamento a la vista del tenor literal de la
Disposicién Adicional Primera de la LOE que con toda claridad dispone que los fondos
depositados en la cuenta especial solo podran ser utilizados para cubrir las necesidades
derivadas de la construccién de las viviendas. Esta limitaciéon obliga al promotor pero
también a la entidad de crédito depositaria de las cantidades anticipadas que, en la medida
de lo que razonablemente sea exigible segun la diligencia especial que debe predicarse de las
entidades de crédito, debera controlar el destino de tales fondos, impidiendo que el
promotor pueda disponer de los mismos para fines distintos de los establecidos en la

165

Ley ™.

Ahora bien, ¢Desde cuando se entiende que la entidad depositara tiene la posibilidad de
conocer y controlar?. Pues bien, para el Tribunal Supremo el “poder conocer y controlar”
comienza en cuanto la entidad depositaria “advierta la posibilidad” de que se estén
ingresando cantidades a cuenta por la compra de viviendas, lo cual concuerda con el
caracter tuitivo de la norma y con la mayor diligencia exigida a las entidades de crédito, que

no es la exigida a un buen padre de familia sino la propia de un bonus argentarius'®.

(vi)  El plazo de prescripcion de la accion que pueden interponer el adquiriente frente
a la entidad bancaria depositaria de los anticipos que no hubiera exigido la
apertura de la cuenta especial y/o el otorgamiento de la correspondiente garantia
es el plazo general de prescripcion de las acciones personales establecidas en el
articulo 1964 del Codigo Civil'®".

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo viene rechazando que la citada accién se
encuentre sometida al plazo de prescripcion de un ano establecido en el articulo 1968.2 del
Codigo Civil pues la responsabilidad de la entidad depositaria no se funda en el articulo
1902 del Cédigo Civil, sino en una norma especial. En otras palabras, no se puede afirmar
que se trate de responsabilidad por acto ilicito pues es claro que estamos ante una
responsabilidad nacida de la ley en sentido estricto (arts. 1089 y 1090 CC) que, a falta de
regulacion especifica de la prescripcion en la propia norma especial, queda sujeta al régimen

general del articulo 1964 del Cédigo Civil para las acciones personales'®

165 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 49.

166 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1988 (STS 9824/1988),
de 23 de noviembre de 2017 (STS 636/2017) y de 19 de septiembre de 2018 (STS 636/2018).

167 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2015 (STS
761/2014) y de 23 de noviembre de 2017 (STS 636/2017).

168 En virtud del art. 1964.2 CC, las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a
los cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacién. En las obligaciones
continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplan. En cambio, segin
el art. 1968.2 CC, prescribe por el transcurso de un afio la accién para exigir la responsabilidad civil
por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el art. 1902 CC, desde que
lo supo el agraviado. Sobre la naturaleza de la responsabilidad de la entidad de crédito depositatia,
véase DIAZ TEJEIRO, C.: “ La responsabilidad de los bancos por la percepcion de cantidades anticipadas en la

53



Por lo que se refiere a la determinacion del dies a quo, el Alto Tribunal recuerda que la
accion de reclamacién nace cuando pueda ejercerse eficazmente y, por tanto, no se puede
reprochar al titular de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podia
ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo.
Por esta razon, el plazo de prescripcion de la acciéon que pueda interponer el adquiriente
frente a la entidad bancaria depositaria debe empezar a contarse desde que el este sufre el
dafo (objetivamente) y advierte (subjetivamente) su existencia cuando intenta recuperar las
cantidades que ha anticipado y se le comunica que no se le devuelven por falta de

. 169
garantia .

4. FORMAS DE GARANTIA

4.1 Cuestiones generales

La Disposicion Adicional Primera de la LOE impone al promotor la obligaciéon de
garantizar, desde la obtenciéon de la licencia de edificacion, la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta mas los intereses legales, mediante contrato de seguro de caucion
suscrito con entidades aseguradoras debidamente autorizadas para operar en Espafa, o
mediante aval solidario emitido por entidades de crédito debidamente autorizadas, para el
caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo estipulado para la
entrega de la vivienda.

Por tanto, son dos los mecanismos de garantia previstos legalmente: seguro de caucién y
aval solidario. Sin embargo, antes de entrar a analizar el funcionamiento de tales formas
garantfas, conviene aclarar una serie de cuestiones relativas al momento en que ha de
otorgarse la garantia, a las cantidades que deben garantizarse y al tipo de interés aplicable.

4.1.1 Momento en que debe otorgase la garantia de devolucién de las
cantidades anticipadas

A la hora de regular la obligaciéon del promotor de garantizar las devolucion de las
cantidades anticipadas por los adquirientes, la Ley 57/1968 nada establecia respecto al
momento a partir de cual debfan otorgarse las correspondientes garantfas. Por tanto, era
claro que el promotor debia garantizar todas las cantidades anticipadas por los adquirientes,
incluidas las entregadas con anterioridad a la obtencién de la licencia de edificacion.

compraventa de vivienda”, Revista de Derecho Civil, Vol. VI, num. 3, julio-septiembre, 2019, pags. 1-
34,

169 Sentencia del Tribunal Suptemo de 5 de junio de 2008 (STS 526/2008). Sobre esta cuestion,
véase también SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas
.7, op. cit., pags. 1284-1286, y ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades
anticipadas ...”, op. cit., pag. 51.

54



Sin embargo, desde la reforma operada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, la obtencién de
la licencia de edificacion se configura como el momento a partir del cual el promotor queda
obligado a garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas por los adquirientes. Esta
nueva redaccion de la Disposicion Adicional Primera de la LOE, que ha sido fuertemente
criticada por ser contraria a una mayor proteccién del adquiriente'”, ha sido objeto de

diversas interpretaciones.

Asi, mientras que algunos autores optan por una interpretacion literal de la norma,
entendiendo que el promotor no tiene la obligacion de garantizar las cantidades entregadas
con antetioridad a la obtencién de la licencia de edificacién'”, otros consideran que la
nueva redaccion de la citada disposicion adicional debe interpretarse acorde a lo que venia
estableciendo la jurisprudencia en la aplicacién de la Ley 57/1968.

A mi juicio, esta segunda postura resulta mas adecuada, sobre todo si se tiene en cuenta
que, en teorfa, el objetivo ultimo de la reforma era dotar de una mayor seguridad juridica a
la posicion del adquiriente de vivienda frente al promotor. Ademas, el apartado tercero de
la Disposicion Adicional Primera de la LOE exige que, en el momento del otorgamiento
del contrato de compraventa, el promotor entregue al adquirente el documento que
acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades que han de ser anticipadas a
cuenta del precio, por lo tendra que haber otorgado ya en ese momento las garantias
exigidas por la Ley. En consecuencia, parece que la respectiva entrega del documento que

170 MARTINEZ CATALA, R., en “Cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas...”, op.
cit., pag. 268, afirma que “supeditar la exigencia de otorgamiento de garantia a la concesiéon de la
referida licencia de edificaciéon supone un retroceso en cuanto a la proteccion de los adquirentes. Y
ello por cuanto, en algunas ocasiones, la concesion de la referida licencia se dilata en el tiempo”. De
igual modo, ALMARCHA JAIME, J., en “ Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades
anticipadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la Iey 20/2015, de 14 de
Julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las entidades aseguradores y reaseguradoras (LOSSEAR)”,
Centro de Estudios de Consumo-Blog UCLM, publicado el 24 de octubre de 2015, disponible en:
www.uclm.es/centro/cesco [Ultima consulta: 29 de junio de 2020], indica que “lo que no se escapa
es que todo ello es a costa de los intereses de los compradores de viviendas. El grupo patlamentario
justificaba esta modificacion en (...) poder dotar de una mayor seguridad juridica a la posicion del
adquirente de la vivienda frente al promotor. Tenemos ante nosotros una auténtica falacia”. Sobre
esta cuestién, véase también GONZALEZ TAUSZ, R., “E/ consumidor tendrd menos garantias en
anticipos de compra de pisos sobre plano”, 2015, disponible en: www.invertia.com [Consulta: 29 junio de
2020].

171 Entre otros, FERNANDEZ MANZANO, L.A. y RUIZ ECHAURI, J. (Cootd) en “Comentarios
a la LOSSEAR”, Editorial Hogan Lovells, Madrid, 2015, pag. 110, disponible en:
www.estaticos.expansion.com/opinion/documentosWeb/2015/07/ 22/doc_losseat.pdf [Ultima
consulta: 29 de junio de 2020], afirman que “el promotor no tiene ninguna obligacién de contratar
un seguro o aval que garantice tales cantidades (anticipadas) hasta el momento en que se obtenga la
licencia de edificacién”. De igual modo, ALMARCHA JAIME, J., en “ Modificaciones introducidas en el
régimen de cantidades anticipadas ...”, op. cit., sefiala que “la nueva redaccién es clara: las cantidades
garantizadas por el seguro de caucién o por el aval son las que se ingresen con posterioridad a la
obtencién de la licencia (de edificacion); las cantidades anticipadas con anterioridad quedan fuera de
esta garantia y, en consecuencia, deberan garantizarse mediante otra garantia distinta si se quiere
proteger al adquiriente ante el incumplimiento de la obligaciéon contractual del promotor .
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acredite la garantia y de las cantidades anticipadas ha de realizarse en unidad de acto, sea
cual sea el nomen iuris que se otorgue al contrato que tenga por finalidad ultima la
adquisicion de la vivienda (contrato de reserva, contrato de arras, precontrato de
compraventa de vivienda, contrato de compromiso, etc) y a las cantidades anticipadas
(arras, reserva, sefial, parte del precio, etc), y con independencia de que el promotor haya
obtenido o no la licencia de edificacién'™.

En definitiva, la introducciéon de un plazo desde el cual el promotor deba tener contratada
la garantfa s6lo se justifica en una cuestiéon de orden publico, para el cumplimiento de la
legalidad urbanistica; pero no debe confundirse con el alcance de la garantia propiamente
dicha, que comprende la totalidad de las cantidades anticipadas por los adquirientes, tanto
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antes como después de la obtencién de la licencia de edificacion .

4.1.2 Cantidades que deben garantizarse

En relacién con las cantidades que deben garantizarse, la Ley 57/1968 impuso al promotor
la obligacion de garantizar la devolucion de las cantidades entregadas mas los
correspondientes intereses, sin referencia alguna a la fecha de inicio del devengo de estos
ultimos (dies a quo). Sobre esta cuestién, la doctrina siempre consideré que la entrega
efectiva de los diferentes plazos determinaba el momento a partir del cual empezaban a
correr los intereses a devolver por el promotor, la entidad garante o, en su caso, la entidad
bancaria depositaria' .

Sin embargo, la postura jurisprudencial fue plural. Asi, mientras que en ocasiones los
tribunales compartian la postura doctrinal mayoritaria, aclarando a veces que los intereses
son frutos del dinero'”, en otras se indicaba que el dies @ guo del devengo era el de la

172 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 37-41.

173 FERNANDEZ BALDOMERO, E.: “La problemdtica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pag. 87.
Véase también CASADO CASADO, B. que en “Percepcion de cantidades a cuenta ..., op. cit., pag. 7,
entiende que, como mucho, cabria entender que el interés aplicable podria computarse desde la
obtencién de la licencia de primera ocupacion.

174 Tesis mantenida por autores como CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E, y
GONZALEZ CARRASCO, C., en “Derecho de la construccion y la vivienda”, op. cit., pag. 610;
DIEGUEZ OLIVA, R., en “Cuestiones practicas sobre el reigz'men Juridico ...”, op. cit., pag. 14;
ESTRUCH ESTRUCH, J., en “E/ titulo ejecutivo de la Ley 57/1968 y el concurso del promotor” en
Estudios Juridicos en Homenaje a I. Montés Penadés, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
pag. 1004; DIEZ SOTO, C.M. en “Cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda y concurso del
promotor” op. cit., pag. 964; y MARIN LOPEZ, |.J. en “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de diciembre de 19987, C.C.J.C., num. 50, 1999, pags. 766-768.

175 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 18 de junio de
1999 (SAP V 514/1999), de la Audiencia Provincial de Cantabria de 13 de abril de 2004 (SAP S
132/2004), de la Audiencia Provincial de Alicante de 16 de noviembre de 2006 (SAP A 430/2000),
de la Audiencia Provincial de A Corufia de 12 de junio de 2006 (SAP C 228/2000), de la Audiencia
Provincial de Mélaga de 10 de febrero de 2009 (SAP M 60/2009), de la Audiencia Provincial de
Burgos de 3 de mayo de 2011 (SAP BU 141/2011), de la Audiencia Provincial de Madrid de 6 de
mayo de 2015 (SAP M 147/2015) y del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2013 (STS
540/2013).
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reclamacién . Es mas, no era infrecuente que se condenara al pago de intereses sin

P : 177
concretarse el momento de inicio del devengo de los mismos .

Hoy, la nueva redacciéon de la Disposicion Adicional Primera de la LOE dada por la Ley
20/2015 aclara la cuestién al sefialar que la obligacién de restitucion se extiende a todas las
cantidades anticipadas por los adquirientes mas los intereses legales devengados desde el
momento en que se produjo la efectiva entrega'”®. En palabras del Tribunal Supremo, “esa
solucion es coberente con la distincion entre intereses remuneratorios, naturaleza que tienen aquellos a los

. . 55179
que se refiere la norma especial, y los moratorios” .

En cuanto a la determinacién del dies ad quem, 1a Ley 57/1968 tampoco concretaba el dia
final del computo de los intereses aplicables a las cantidades entregadas. Sin embargo, la
redaccién originaria de la Disposicion Adicional Primera de la LOE vino a sefialar que la
devolucién garantizada comprenderia las cantidades entregadas mas los intereses legales del
dinero vigentes “hasta el momento en que se haga efectiva la devolucion”. Es mas, como se ha
expuesto en apartados anteriores, el Tribunal Supremo vino a establecer que los garantes
quedan obligados a devolver todas las cantidades a las que el adquiriente tenga derecho
(cantidades entregadas a cuenta mas los correspondientes intereses), aun cuando excedan
del importe consignado en la péliza de seguro o en el aval bancario'.

Este criterio ha sido lamentablemente modificado en la nueva redaccién de la Disposicion
Adicional Primera de la LOE que, en perjuicio del adquiriente, impone al promotor la
obligacion de garantizar la totalidad de las cantidades anticipadas, incluidos los impuestos
estatales, incrementada en el interés legal del dinero desde la entrega efectiva del anticipo
“hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el promotor”.

De nuevo, esta modificaciéon pone en duda, mas aun, la finalidad protectora de la reforma
ya que, si se optase por una interpretacion literal, habrfa que afirmar que el adquiriente ya

176 Vid., a modo de ejemplo, la sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de enero de
2012 (SAP M 9/2012) y de 1 de junio de 2015 (SAP M 176/2015), asi como la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 mayo de 2014 (STS 218/2014).

177 Vid., entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 23 de abril de 2015
(SAP S 170/2015) y la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2015 (STS 1930/2015).

178 Asi lo viene sefialando también el Tribunal Supremo en sus recientes sentencias de 25 de junio
de 2019 (STSS 355/2019 y 353/2019), de 20 de noviembre de 2019 (STS 622/2019), de 20 de
enero de 2020 (STS 30/2020) y de 10 de marzo de 2020 (STS 161/2020).

179 Distincién sobre la que ya razoné la sentencia de 13 de septiembre de 2013 (STS 540/2013) y
que se reitera en las sentencias de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017) y de 23 de noviembre de 2017
(STS 636/2017).

180 Vid., a modo de ejemplo, la Sentencia de 3 de julio de 2013 (STS 476/2013); la Sentencia de 7 de

mayo de 2014 (STS 218/2014); la Sentencia de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014); la Sentencia de
23 de septiembre de 2015 (STS 322/2015) y la Sentencia de 29 de junio de 2016 (STS 436/2016).
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no tiene garantizada la devolucion de los intereses legales que devenguen las cantidades
entregadas a cuenta durante el periodo que media entre la fecha prevista de la entrega de la
vivienda y la efectiva devolucién de las cantidades anticipadas'™.

Por ello, comparto la postura defendida por GALLEGO DOMINGUEZ, 1., para quien
“la nueva redaccion de la norma solo resulta aplicable con relacion a los garantes, sin que afecte de modo
alguno al promotor, el cual |...] deberd restituir las cantidades anticipadas mds los intereses legales
devengados basta el momento en que se haga efectiva la devolucion”. Ahora bien, esta ruptura de la
tradicional unidad existente en relacién con lo debido por el promotor y lo garantizado
mediante aval o seguro de caucién, no significa que el adquiriente no pueda reclamar al
garante los intereses de demora conforme al articulo 20 de la LCS o, tratindose de aval,
con arreglo al régimen ordinario'®.

4.1.3 Tipo de interés aplicable

4.1.3.1  Naturaleza de los intereses integrantes de la restitucion

En caso de que la construccién no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no hubiera sido
entregado en el plazo estipulado en el contrato, el adquiriente podra resolver el contrato y
exigir la devoluciéon de las cantidades entregadas a cuenta con los correspondientes
intereses. Por lo que se refiere a la naturaleza de estos ultimos, cabe decir que estamos ante
intereses legales en atencién a su origen y cuantfa o remuneratorios por su funcién o

183
fundamento ™.

En funcién del origen, los intereses se clasifican en “legales”, cuando es la ley la que marca
el nacimiento de los mismos acontecido un hecho concreto'™, y “convencionales”, que
surgen del pacto entre las partes. Asi, resulta que los intereses previstos en la Ley 57/1968 y
en la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE son aplicables por expreso mandato legal.

En atencién a la cuantfa, el caracter tuitivo de la norma impide pactar libremente un valor
especifico del tipo de interés. Por ello, el legislador de 1968 fij6 los intereses en un 6%
anual, monto que fue modificado en 1999 por la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE,
situandolos en la cuantia de los intereses legales que fija anualmente la Ley General de
Presupuestos. Ahora bien, tal y como viene sefialando el Tribunal Supremo, estamos ante
un interés minimo, de modo que las partes perfectamente podrian acordar un tipo de
interés superiof.

181 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 45.

182 GALLEGO DOMINGUEZ, L.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pags. 66-68.
183 GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pags. 38-47.
184 Entre otros, son intereses legales por su origen: los moratorios del art. 1108 CC, los anatocisticos
del art. 1109 CC, los intereses moratorios del art. 20 LCS, los intereses por mora procesal del art.

576 LEC o los derivados de la resolucidon contractual ex. art. 1124 CC, de la nulidad/anulabilidad
ex. art. 1303 CC y de la rescision ex. art. 1295 CC.
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Finalmente, por su funcién o fundamento, los intereses se clasifican en “remuneratorios o
retributivos”, por un lado, y “moratorios o indemnizatorios”, por otro. Los primeros
representan una compensacion por el tiempo en que una persona se ve privada de una
determinada suma de dinero y tienen la consideracion de “frutos” a efectos civiles. En
cambio, los intereses moratorios tendrfan una finalidad reparatoria del dafio ocasionado al
acreedor por el retraso culpable en el cumplimiento. A ellos se refiere el articulo 1108
CclSS.

De lo anterior se infiere que los intereses que tiene derecho a percibir la persona que
entregd cantidades a cuenta para la adquisicién de una vivienda en construcciéon no son los
moratorios ex. articulo 1108 CC, sino intereses remuneratorios del capital asegurado, cuya
finalidad es compensar al adquiriente por el hecho de haberse visto privado de las
cantidades entregadas durante un determinado periodo de tiempo'™; y esta naturaleza es la
que nos permite afirmar que tales intereses se devengan, no desde la reclamacién (judicial o

extrajudicial), sino desde la efectiva entrega de los anticipos'”'.

4.1.3.2  Tipo de interés aplicable

La Disposiciéon Adicional Primera de la LOE vino a modificar la cuantia de los intereses
integrantes de la devolucién garantizada, fijando el tipo en el legal del dinero y no en el 6%
que fijaba la Ley 57/1968. Esta modificacién fue criticada por diversos autores ya que,
curiosamente, antes de la reforma operada por al LOE, el tipo de interés del 6% era
inferior al tipo de interés legal del dinero'™. En cambio, una vez que se efecttia el cambio,
el tipo de interés legal del dinero era inferior al 6%, abaratando, de nuevo, el coste del
promotor en la devoluciéon de las cantidades anticipadas en caso de incumplimiento.

185 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2011 (STS 843/2011).

186 Con todo, hay autores que defienden la naturaleza moratoria de los intereses integrantes de la
restitucion: VILLAGRASA ALCAIDE, C.: “La deuda de intereses”, Universidad de Barcelona, Tesis
Doctoral dirigida por HERNANDEZ MORENO, A., Octubre, 1998, pag. 137; MARIN LOPEZ,
J.J.: “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1998, op. cit., pags. 766-768;
MONDEJAR PENA, M.L: “E/ afianzamiento de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, op.
cit., pags. 209-221; MARTINEZ-MOYA FERNANDEZ, M.: “E/ crédito por intereses en el concurso”,
Universidad de Murcia, Tesis Doctoral dirigida por LAZARO SANCHEZ, E., Murcia, 2014, pags.
115y 362.

187 Asi lo establecié el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de septiembre de 2013 (STS
540/2013) que, partiendo la naturaleza remuneratoria de los intereses previstos en la Ley 57/1968,
afirma que “Zales intereses se devengan desde el dia de la entrega de cada una de las cantidades”.

188 En el momento en que se aprueba la Ley 57/1968, la fijacién del tipo en el 6% anual juagaba en
beneficio de los adquirientes pues, desde la Ley de 7 de octubre de 1939, el interés legal del dinero
estuvo fijado en el 4% anual. Sin embatgo, a partir de 1985, el interés fijado por la ley 57/1968
resulté inferior al interés legal del dinero, lo cual beneficiaba al promotor y perjudicaba al
adquiriente de vivienda frustrado.
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En todo caso, recuérdese que, en su redaccién originaria, la citada disposicién adicional
solo contemplaba expresamente el seguro de caucién, ignorando la posibilidad de suscribir
un aval solidario. Aun cuando es claro que la LOE no derogé la opcién de acudir al aval
solidario como mecanismo de garantia, la cuestion que se plante6 fue si tal modificacién
del tipo aplicable afectaba Gnicamente al contrato de seguro o si, por el contrario, operaba
en todo caso, con independencia de la modalidad de garantia que se hubiese contratado.

Sobre esta cuestion, parte de la doctrina entendié que la modificacion del interés a aplicar a
la cantidad a restituir afectaba no solo al caso de aseguradoras, sino también al propio
promotor o al supuesto de avalistas'”’. Sin embargo, hubo también un sector doctrinal y
jurisprudencial para el que la aplicabilidad de los intereses legales s6lo operaba cuando la
modalidad de garantfa escogida era el contrato de seguro. En cambio, si se habia optado
por un aval solidario, seguirfa aplicandose el 6% anual'”’.

A mi juicio, resulta mas acertada la primera postura ya que, aun cuando la Ley deja al
promotor plena libertad para elegir entre aval solidario o contrato de caucioén, tal opcién no
deberia perjudicar después al adquiriente de vivienda frustrado que resuelva el contrato y
reclame la restitucién de las cantidades anticipadas, mas los correspondientes intereses'”".
Ademas, la nueva redacciéon de la Disposicion Adicional Primera de la LOE mantiene la
referencia al interés legal del dinero, tanto para el seguro de caucién como para el aval

. - 192
solidario™ .

4.1.3.3 Intereses moratorios ex. articulo 20 de la LCS

Como venimos diciendo, el promotor esta obligado a garantizar la devolucion de las
cantidades anticipadas por los adquirientes mas los intereses legales, mediante contrato de
seguro de caucién o mediante aval solidario, para el caso de que la construccién no se inicie
o no llegue a buen fin en el plazo convenio para la entrega de la vivienda.

En el caso de que la garantia se preste mediante seguro de caucion, habra que tener en
cuenta no solo la normativa sobre percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccién, sino también la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (en

189 GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit., pag. 48.

190 DOMINGUEZ ROMERO, J: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 45-53.
Véanse también los autos de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 de noviembre de 2008 (AAP
V 272/2008) y de la Audiencia Provincial de Madrid de 29 de enero y de 30 de abril, ambas de 2010
(AAP M 23/2010 y AAP M 214/2010).

191 No tendria sentido que el adquiriente cuyas cantidades anticipadas fueron garantizadas mediante
aval solidario percibiese unos intereses superiores a los obtenidos por otro adquiriente cuyas
cantidades fueron garantizadas mediante seguro de caucion.

192 Por esta razon, el Tribunal Supremo rechazé en su reciente sentencia de 10 de marzo de 2020
(STS 161/2020) que el tipo de interés aplicable fuese del 6% anual pues, pot razones temporales, ya
era aplicable la modificaciéon introducida por la Disposicion Adicional Primera de la LOE vy,
ademas, el tipo de interés que se pidié en la demanda fue el legal del dinero.
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adelante, la “Ley de Contrato de Seguro” o la “L.CS”), cuyo articulo 20 sanciona a la
entidad aseguradora con un recargo en caso de mora en el pago de la correspondiente
indemnizacion.

En numerosas ocasiones, el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de declarar la
compatibilidad de estos intereses sancionadores”™ con los intereses remuneratorios previstos en
la Ley 57/1968, hoy sustituida por la Disposicion Adicional Primera de la LOE". Por
tanto, al margen de que se apliquen los intereses moratorios del articulo 20 de la LCS, el
adquiriente tiene derecho a la devolucién de las cantidades anticipadas mas los intereses
legales del dinero devengados desde la fecha de cada aportacion hasta el momento en que
se haga efectiva la devolucion. Y sobre el total de aportacién mas intereses es sobre el que
se aplicaran los intereses de demora del articulo 20 de la LCS.

.. . ., . , . . 195
En definitiva, la articulaciéon de unos y otros intereses serfa la siguiente

(@) Desde la entrega de las cantidades anticipadas hasta la producciéon del siniestro
(no iniciacién de la construcciéon o entrega de la vivienda en el plazo
estipulado), el tipo de interés aplicable es el legal del dinero (no se trata de los
intereses moratorios ex. art. 1108 CC, sino de los intereses remuneratorios del
capital entregado previstos en la Disposicion Adicional Primera de la LOE).

(i) Una vez que se produce y comunica el siniestro a la entidad aseguradora, el
interés aplicable serd el previsto en el articulo 20 de la LCS, si aquella no
hubiese cumplido su prestacion en el plazo de tres meses. Esta indemnizacion
por mora se impondra de oficio por el 6rgano judicial y consistira en el pago de
un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente, incrementado en el
50%. No obstante, transcurridos dos afios desde la produccion del siniestro,
estos intereses moratorios deberan calcularse al 20% si el interés legal del
dinero no resulta superior (interpretacion del art. 20 LCS segun la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de marzo de 2007'").

193 En su sentencia de 16 de marzo de 2004 (STS 186/2004), el Tribunal Supremo sefialé que los
intereses moratorios del art. 20 LCS no tienen caracter resarcitorio sino sancionatorio, dictados para
atajar el problema practico de utilizar el proceso como maniobra dilatoria para retrasar el
cumplimiento de la obligacién correspondiente. Véanse también las sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de matzo de 2006 (STS 188/2000) y de 4 de diciembre de 2012 (STS 743/2012).

194 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1997 (STS
798/1997) y de 13 de septiembre de 2013 (STS 540/2013).

195 DOMINGUEZ ROMERGO, ].: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 58-60.
Véase también GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: “Los intereses en la restitucion de anticipos ...”, op. cit.,
pags 69-72.

196 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2007 (STS 1632/2007).
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4.1.3.4  Los intereses por mora procesal del articulo 576 de 1a LEC

Los inteteses por mora procesal aparecen regulados en el articulo 576 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, la “Ley de Enjuiciamiento Civil” o la
“LEC”), conforme al cual “Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucion
que condene al pago de una cantidad de dinero liquida determinard, en favor del acreedor, el devengo de un
interés annal ignal al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto
de las partes o por disposicion especial de la ley. En los casos de revocacion parcial, el tribunal resolyeri
sobre los intereses de demora procesal conforme a su prudente arbitrio, ragondandolo al efecto”.

Por tanto, en aquellos casos en los que sea necesario entablar un procedimiento judicial con
la finalidad de recuperar los importes a que el adquiriente tuviese derecho, la cantidad a la
que sea condenado el o los demandado se vera incrementada en los términos sefialados en
el articulo 576 LEC. En la practica, son muchas las sentencias que se pronuncian
expresamente sobre estos intereses (aun cuando no resulte necesario), condenado al
demandado a la restituciéon de las cantidades anticipadas y sus intereses legales, mas los

intereses previstos en el articulo 576 LEC, hasta su completo pago'”.

4.2 Elseguro de caucién

4.2.1 Caracteres basicos del seguro de caucion

En base a lo dispuesto en el articulo 68 de la LCS, el seguro de caucién'” como forma de
garantizar la devoluciéon de las cantidades anticipadas en la adquisiciéon de viviendas en
construccion se puede definir como “aquel contrato de seguro por el que el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el promotor-tomador de su obligacién de devolver
las cantidades entregadas a cuenta del precio final de una vivienda futura, a indemnizar al
asegurado, a titulo de resarcimiento o penalidad, los dafios patrimoniales sufridos, que se

. . .. , . , . 199
concretan en las efectivas cantidades anticipadas mas el interés legal del dinero .

De lo anterior se infiere que estamos ante un seguro de dafios sobre riesgos juridicos que
cubre la incertidumbre creada por la posibilidad de la produccién de un dafio a causa del
incumplimiento, por parte del promotor, de su la obligaciéon de devolver las cantidades

197 Sobre esta cuestion, véase DOMINGUEZ ROMERO, J.: “La recuperacion de cantidades anticipadas
.7, op. cit, pags. 58-60. Véase también GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: “Los intereses en la
restitucion de anticipos ...”, op. cit., pags. 72-73.

198 Aun cuando la Ley 57/1968 no mencionaba expresamente que estuviésemos ante un seguro de
“caucion”, siempre se entendié que la figura asegurativa prevista en dicha ley coincidia con la

modalidad de seguro que posteriormente regularia el art. 68 LCS.

199 BENAVENTE SEGORB, R.: “Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucion para devolucion de
cantidades anticipadas en la adquisicion de vivienda futura’, Revista General de Derecho, 1998, pag. 14628.
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anticipadas por el adquiriente en caso de que no se inicie la construcciéon o no se entregue

la vivienda en el plazo estipulado.200

Asimismo, estarfamos ante un contrato de seguro por cuenta ajena que configura una

estructura triangular integrada por tres elementos:

®

(i)

(iif)

La aseguradora, que contrata con el promotor y responde frente al adquiriente
una vez que se haya expedido a su favor el correspondiente certificado
individual.

El promotor, que es el tomador del seguro y a quien correspondera el pago de
la prima por todo el periodo del seguro hasta la elevacion a escritura priblica del
contrato de compraventa, de adbesion a la promocion o fase de la cooperativa o instrumento
Juridico equivalente.

Esta obligacion de pago de la prima hasta la elevacion a publico del contrato de
compraventa carece de sentido en sendos supuestos: por un lado, cuando el
adquiriente opte por conceder al promotor una prérroga para la entrega de la
vivienda y la aseguradora decida no prestar su consentimiento para que la
garantia a su vez se prorrogue, se procedera directamente a la cancelacién de la
misma, no siendo exigible a partir de entonces el pago de la prima; por otro
lado, cuando el adquiriente opte por la resolucién del contrato, es evidente que
no se procedera a la elevacion del mismo a escritura publica.

Esta incongruencia podria haberse evitado de forma sencilla mediante la
vinculacién de la obligaciéon de pago de la prima a la vigencia del contrato de
seguro, que permanecera en vigor durante todo el plazo de que dispone el

adquiriente para exigir el pago al garante o hasta la cancelacién de la garantia™".

El adquiriente que figure en el contrato de compraventa, que es el asegurado o
beneficiario y quien tendra el derecho a que se le restituyan las cantidades que
entregd a cuenta en caso de no inicio de las obras o entrega de la vivienda en el
plazo estipulado (art. 7.2 L.CS)*”

Obsérvese que el adquiriente no ha participado en la celebracion del contrato de seguro de

caucién y, por tanto, el asegurador no podra oponer al asegurado las excepciones que

200 Sobre el riesgo cubierto por el seguro de caucién para devolucién de cantidades anticipadas en la
adquisicién de vivienda futura y la delimitaciéon del riesgo, véase BENAVENTE SEGORB, R.:
“Reflesciones sobre el riesgo en el seguro de cancidn ...”, op. cit., pags. 14649-14656.

200 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemdtica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pags.

280-281.

22 DOMINGUEZ ROMERO, J.: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 41-44.

63



puedan corresponderle contra el promotor y, en concreto, no podra alegar el impago de la

prirnzl203

. En palabras del Tribunal Supremo, la pdliza de seguro es eficaz, “con independencia
de que el tomador hubiese actuado de modo irregular o andmalo con relacion a la entidad aseguradora, no
cumpliendo con las obligaciones que tuviere con respecto a ésta emanantes del referido contrato™". En
consecuencia, la obligacién de pago de la aseguradora surge de forma cuasi automatica ante
el simple requerimiento del asegurado, pudiendo oponerse si y sélo si acreditase que el
deudor principal ha cumplido su obligacién, admitiéndose de este modo la posibilidad de
entrar a valorar la relaciéon de valuta, aunque sélo sea en relaciéon con su posible extincion

por pago o cumplimiento realizado por el deudor™”.

En definitiva, la autentica especialidad de este seguro de caucién es que, aunque sea
formalizado para regular relaciones juridico privadas, es un seguro de concierto por
imperativo legal. Asf lo advierte PEREZ CALVO, L. para quien “/a norma, no solo impone
su necesario concierto y formalizacion, sino que ademds establece el objeto del aseguramiento, el riesgo
asegurado y el contenido minimo del seguro. Por ello, se puede constar como es la 1ey y no la voluntad de las
partes, la que establece y concreta el objeto y los términos del aseguramiento”.

4.2.2 Requisitos legales del seguro de cauciéon

4.2.2.1 Del sistema de doble péliza a la individualizacién del seguro

El nimero uno del apartado dos de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE regula los
requisitos que debe cumplir el contrato de seguro de cauciéon para que pueda servir como
garantia de las cantidades anticipadas en la construccion.

Entre tales requisitos se encuentra, en primer lugar, la suscripcion de wna poliza de seguro
individual por cada adquiriente, en la que se identifique el inmueble para cuya adquisicién se
entregan de forma anticipada las cantidades o los efectos comerciales.

De esta forma, la nueva redaccion de la citada disposicion adicional elimina e/ contrato de
seguro colectivo que, referido al conjunto constituido por los asegurados adquirientes de las
. . . . . , . .. 207
unidades privativas de una determinada finca o de una unidad organica de viviendas,” 'se

203 De la misma manera, el articulo 4 g) de la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre seguro de
afianzamiento de cantidades anticipadas para vivienda, recogia que frente al asegurado tenedor de la
poliza individual el asegurador no podra alegar la falta de pago de la prima.

204 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1985 (STS 416/1985).

205 LOPEZ RICHART, ].: “Sentencia de 29 de abril de 2002: Seguro de cancion con anexo aval a primera
solicitnd”’, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 60, octubre-diciembre, 2002, pags. 1037-
1050.

206 PEREZ CALVO, L.: “E/ seguro de cancion de la ey 57/1968 y el incumplimiento contractual’, Revista
de la Asociacién Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, nim.
52, 2014, pags. 53-54.

207 Asi lo definfa el articulo 2 a) de la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre seguro de

afianzamiento de cantidades anticipadas para vivienda.
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venfa a completar con posterioridad mediante polizas o certificados individuales para cada
adquiriente’”. En otras palabras, la denominada péliza colectiva establecia el marco global
de afianzamiento de todas las posibles cantidades que pudiesen anticipar los adquirientes,
siendo los certificados individuales expedidos a favor de cada uno de los compradores los
que identificaban exactamente a su titular y concretaban la obligacién asegurada, la cantidad

maxima asegurada y la fecha de inicio de la cobertura.

No obstante, este sistema de doble poéliza venia comportando una serie de problemas de
orden practico que conviene sefalar: por un lado, se hacfa imposible que a la firma del
contrato de compraventa pudiese hacerse entrega al adquiriente del correspondiente
certificado individual pues era el promotor quien debia comunicar a la entidad aseguradora
los datos relativos al contrato (identidad del adquiriente, fechas e importe de los anticipos,

09
; por otro

etc.) para que se fuesen emitiendo los respectivos certificados individuales *
lado, se cuestion6 que aquellos compradores respecto a los cuales no se habia expedido aun
certificado individual se encontrasen bajo cobertura. Sin embargo, desde la sentencia de 23
de septiembre de 2015 (STS 322/2015), el Tribunal Supremo declaré que los compradores
tenfan derecho a reclamar de la de la aseguradora (o avalista) la devolucién de los anticipos
con base en un seguro (o aval) colectivo, aunque no se hubiese llegado a extender el
certificado individualizado, debido a que no debe caer sobre el comprador la negligencia

del promotor que no requiere los certificados individuales™’.

208 T'al y como advierte PEREZ CALVO, 1., en “E/ seguro de cancion de la Ley 57/1968 ...”, op. cit.,
pag. 54, el hecho de que el seguro se formalizase mediante el sistema de doble péliza hacia que
dicha modalidad se configurase como un seguro de grupo, esto es, como “un seguro por el que la
poliza colectiva, que es la formalizada entre la promotora y la aseguradora, es flotante o global, toda
vez que tiene por objeto toda la promocién inmobiliaria, mientras que la llamada poéliza individual,
(...) es lo que concretara el objeto del seguro, individualizando el riesgo, identificando al asegurado
y cuantificando la suma asegurada”.

209 Como denuncia MALDONADO MOLINA, F.J., en “Pdliza colectiva y pdliza individual en el seguro
de cancidn para la devolucion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, Revista de la Asociacion
Espafiola de Abogados Especialistas en Responsabilidad Civil y Seguro, num. 37, 2011, pag.11, el
hecho de que el inicio de la cobertura para cada asegurado se supeditase a la previa declaracion de
abono o alimento del promotor-tomador, propicié que muchos promotores aparentasen disponer
de todas las garantias exigidas legalmente con tan solo mostrar la pdliza colectiva o contrato de
seguro colectivo, pero sin luego realizar los tramites necesarios para que las entidades aseguradoras
emitiesen los correspondientes certificados o poélizas individuales.

210 Vid. a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2015 (STS
322/2015), de 22 de abril de 2016 (STS 272/2016), de 24 de octubre de 2016 (STS 626/2016), de
21 de diciembre de 2016 (STS 739/2016), de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017), de 22 de julio de
2019 (STS 459/2019) y de 8 de enero de 2020 (STS 1/2020). Sobre esta cuestion, véase DEL SAZ
DOMINGUEZ, L.: “Las dltimas siete sentencias del Tribunal Supremo sobre la ey 57/1968”, Centro de
Estudios de Consumo, publicado el 26 de febrero de 2020, disponible en: www.
centrodeestudiosdeconsumo.com [Ultima consulta: 3 de julio de 2020].
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Esta forzada interpretacion jurisprudencial fue criticada por una parte de la doctrina ya que,
como bien indicaba LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.le, mientras no se emita el
certificado individual, la entidad aseguradora no conoce ni la entidad del riesgo ni su
importe econémico y, por tanto, no podra cuantificar la prima. Consecuentemente, en
ningun caso puede el contrato colectivo servir de garantia respecto de los concretos

compradores de vivienda®"”.

Tales criticas fueron oidas por el legislador que, mediante la reforma operada por la Ley
20/2015, suptimi6 el sistema de doble péliza vigente hasta entonces e impuso la necesidad
de suscribir una pdliza individual por cada adquiriente para entender operativa la garantfa.
Sin embargo, carece de razoén el legislador cuando pretende justificar la eliminacién del
sistema de doble pdliza en la necesidad de reforzar la proteccion del consumidor. Antes
bien, parece que el objetivo era beneficiar a las entidades aseguradoras, echando por tierra
los derechos reconocidos hasta entonces por la jurisprudencia a los adquirientes de
vivienda sobre plano. Es mas, como advierte ALMARCHA JAIME, ].,m lo dnico que
conseguira el legislador con esta reforma es que el adquiriente ahora tenga que encargarse
de ir actualizando la pdliza a medida que vaya ingresando las cantidades en la cuenta
especial.

4.2.2.2  Reclamacion previa del adquiriente al promotor exigiendo la
devolucion de las cantidades anticipadas

De forma similar a como establecia el articulo 4 f) de la Orden de 29 de noviembre de
1968, sobre seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para vivienda, la letra h) del
numero uno del apartado dos de la Disposicién Adicional Primera de la LOE dispone que,
en el que caso de que la construcciéon no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo
convenido, siempre que haya requerido de manera fehaciente al promotor para la
devolucién de las cantidades aportadas a cuenta, incluidos los impuestos aplicables y sus
intereses, y éste en el plazo de treinta dias no haya procedido a su devolucién, el
adquiriente asegurado podra reclamar a la entidad aseguradora el abono de la
indemnizacién correspondiente; y solo cuando no sea posible la reclamacioén previa al
promotor, el asegurado podra reclamar directamente a la entidad aseguradora.

21 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: “E/ seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas y la
posible ejecucion de las polizas colectivas”, Revista de Responsabilidad Civil, Circulacién y Seguro, num. 4,
2011, pags. 34-39.

212 También la Resolucién de la Direccion General de Seguros de 26 de septiembre de 1983 advirtié
que la poliza colectiva de afianzamiento no significa que el asegurador asuma ninguna garantia a
favor de futuros adquirientes, que sélo existird cuando se emita el correspondiente certificado
individual.

23 ALMARCHA JAIME, ].: “Los nuevos deberes de informacion al tomador del seguro, los mecanismos de
solucion de conflictos y el régimen de cantidades adelantadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra
de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las entidades
asegnradoras y reasegnradoras (LOSSEAR)”, Revista CESCO de Derecho del Consumo, nim. 15, 2015,
pag. 168.
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Sobre la necesidad de reclamacion previa al promotor, la jurisprudencia venia entendiendo
que lo dispuesto en la Orden ministerial de 29 de noviembre de 1968 no podia limitar los
derechos irrenunciables que la Ley 57/1968 reconocia al adquitiente y, apoyindose en el
caracter ejecutivo de la poliza individual de seguro, permitia que adquiriente pudiese
dirigirse directamente contra le entidad aseguradora, sin necesidad de reclamacién previa al

. . . <, . 214
promotor, ni tan siquiera de resoluciéon previa del contrato de compraventa™ .

Sin embatgo, la Ley 20/2015 ha suprimido el caricter ejecutivo de la pdliza individual de
seguro, por lo que es de esperar que la jurisprudencia entienda que, para poder dirigirse el
adquiriente frente a la entidad aseguradora, actualmente constituye un requisito necesario la

: : z 215
previa reclamacion al promotor” .

4.2.2.3 Duracién del contrato y facultad de supervision de la entidad
aseguradora

Como es l6gico, la duracion del contrato no podra ser inferior a la del compromiso para la
construccion y entrega de las viviendas (letra f) del nimero uno del apartado dos de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE).

A la hora de concretar la delimitacién temporal de la asunciéon del riesgo, el articulo 4 c) de
la derogada Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre seguro de afianzamiento de
cantidades anticipadas para vivienda, establecia que “/a duracion del contrato de seguro colectivo
serd la del compromiso para la construccion y entrega de las viviendas, entrando en vigor desde la fecha de
apertura de la cuenta especial y concluyendo en el momento en que lo pactado llegue a buen fin segin sus
propios términos y de acnerdo con el texto de la ey 57/1968”.

Esta referencia a la fecha de inicio de la cobertura dio pie a un circulo vicioso pues, para la
formalizacion del seguro, las companias aseguradoras exigfan la previa apertura de la cuenta
especial, lo cual a su vez impedia que el promotor pudiese cumplir su obligacién de tener
contratada la garantia con anterioridad a la apertura de la cuenta especial, cuando se acudia
al seguro de caucién como figura asegurativa. No obstante, esta alusiéon a la fecha de
entrada en vigor del contrato de seguro fue malinterpretada por las aseguradoras pues,
como advierte FERNANDEZ BALDOMERO, E.,*'* no obligaba a que la cuenta especial

214 Véanse, a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2014 (STS
218/2014) y de 22 de abril de 2015 (STS 218/2015) que, sobre la necesidad de una previa
resolucién del contrato de compraventa para poder demandar al garante, declaran que “La Ley
57/1968 (hoy sustituida por la Disposicién Adicional Primera de la LOE) regula la posicién del
avalista como figura auténoma por lo que, una vez acreditado el incumplimiento tardio de la
obligacién garantizada, no podemos entrar en si la demora es excesiva o no, porque nada de ello
permite el legislador que se oponga ya que, incumplida la obligacién de entrega, el garante debe
devolver las cantidades a cuenta, debidamente reclamadas”.

215 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 61-63.

216 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemdtica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pags.
276-277.
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figurase ya abierta en el momento de formalizacién del seguro; simplemente exigia que los
efectos del seguro de caucioén se retrotrajesen al momento de apertura de aquella.

En todo caso, tal referencia ha desaparecido de la Disposiciéon Adicional Primera de la
LOE, que se limita a prohibir que la duracién del contrato pueda ser inferior a la fecha
prevista de entrega de las viviendas, advirtiendo al adquiriente que, en caso de optar por la
concesion de una prérroga al promotor, es facultad de este ultimo prorrogar o no la
garantia mediante el pago de la prima correspondiente.

Por otro lado, durante la vigencia del contrato del seguro, la entidad aseguradora podra
comprobar los documentos y datos del promotor que guarden relacion con las obligaciones
contraidas frente a los asegurados y, particularmente, todo lo relativo a los movimientos de
la cuenta especial en la que deben ingresarse las cantidades anticipadas por los
adquirientes®"’.

4.2.2.4 Derecho de subrogacion de la entidad aseguradora en la
posicion juridica del adquiriente

En caso de que la entidad aseguradora hubiere satisfecho la indemnizacién al asegurado
como consecuencia del siniestro cubierto por el seguro (no inicio de la construccién o
entrega de la vivienda en el plazo estipulado), la letra j) del nimero uno del apartado dos de
la Disposicion Adicional Primera de la LOE dispone que “¢/ asegurador podri reclamar al
promotor-tomador las cantidades satisfechas a los asegurados, a cuyo efecto se subrogard en los derechos que
correspondan a éstos”.

Con caracter general, el articulo 68 de la LCS establece que “fodo pago hecho por el asegurador
deberd serle reembolsado por el tomador del seguro”. Sin embargo, este precepto nada establece
sobre la subrogacion de la aseguradora en los derechos o posicion juridica que tuviera el
asegurado frente al tomador del seguro. Por contra, el precepto de la LOE no se refiere en
absoluto al derecho de reembolso, reconociendo unicamente a la entidad aseguradora un
derecho de subrogacion. Esta contradiccion habra de resolverse por aplicacion del
principio de especialidad normativa, entendiéndose que, por estar contenida en una ley
especial (LOE), la subrogacion prevalece frente al derecho de reembolso de la ley general
(LCS)*"™.

217 Asi se establecia en el articulo 4 b) de la Orden de 29 de noviembre de 1968. Comparten esta
tesis, entre otros, ESTRUCH ESTRUCH, J., en “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas...”,
op. cit., pag. 61,y BENAVENTE SEGORB, R., en “Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de cancion ...”,
op. cit., pags. 14655-14656.

218 Como indica ALMARCHA JAIME, J., en *“ Modjficaciones introducidas en el régimen de cantidades
anticipadas ...”, op. cit., pag. 10, “por mucho que el grupo parlamentario proponedor de la reforma
indique que el art. 68 LCS es compatible con esta nueva redaccién, realmente se trata de dos
situaciones juridicas totalmente distintas. De hecho, no se sabe muy bien si lo que el legislador
pretende es que ambas situaciones se complementen o que sean alternativas a eleccién del

asegurados. Sea como fuere, se trata de una sandez que, por fortuna, no ha trasladado al texto
final”.
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En definitiva, dado que el legislador de la LOE ha regulado de forma especifica la forma
que tiene la entidad aseguradora de reclamar al promotor-tomador las cantidades
satisfechas al asegurado, sin referirse a ningun derecho de reembolso, parece claro que
unicamente cabe la subrogacién en los derechos de los adquitientes basta el limite de la
indemnizacion’”. Asi lo establece el articulo 43 de la L.LCS™ respecto de la subrogacién en el
ambito de los seguros de danos, aplicable en virtud de lo dispuesto en la letra 1) del numero
uno del apartado dos de la Disposicién Adicional Primera de la LOE*'.

4.2.2.5 La prohibicién de enajenar la vivienda

La letra k) del nimero uno del apartado dos de la Disposicion Adicional Primera de la
LOE prohibe que el promotor-tomador pueda enajenar la vivienda sin haber resarcido

previamente a la entidad aseguradora por la cantidad indemnizada.

Al margen de que esta novedad en nada beneficia a la entidad aseguradora®?, parece claro
que, a pesar de las dudas que se han suscitado entre la doctrina®’, la norma consagra una
prohibicion legal de disponer que no necesitara de inscripcion separada y especial para
surtir efectos juridicos (art. 26 LH).

4.3 Aval solidario

4.3.1 Caracteres basicos del aval solidario

La Disposiciéon Adicional Primera de la LOE utiliza la denominacién usual de “aval” como

equivalente a cualquier otra garantia personal subsidiaria de naturaleza accesoria o no
- 224 . . + 1225

accesoria” . En verdad, este aval bancario no deja de ser un contrato de fianza especial

219 ESTRUCH ESTRUCH, |.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 64-67.

220 E] articulo 43 LCS dispone que “el asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra ejercitar
los derechos y acciones que por razén del siniestro correspondieran al asegurado frente a las
personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemnizacién”.

221 La letra I) del numero uno del apartado dos de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE
dispone que “en todo lo no especificamente dispuesto, le serd de aplicacién la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro”.

222 Sobre esta cuestion, véase ESTRUCH ESTRUCH, .. “La nueva regulacion de las cantidades
anticipadas ...”, op. cit., pag. 68.

225 Entre otros, ALMARCHA JAIME, J., en “ Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades ...”,
op. cit., pag. 10, se plantea las siguientes cuestiones: ¢Se trata de una prohibicién legal de disponer?
¢Debe inscribirse esta prohibiciéon en el Registro de la Propiedad? ¢Serd oponible a terceros
compradores de buena fer.

224 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, M.C,

“Regimen juridico de la edificacién...”, op. cit., pag. 548.
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en el que se constituye como fiador una entidad de crédito. A la luz de la doctrina emanada
del Tribunal Supremo, podemos decir que nos encontramos ante un aval impuesto por
Ley, solidario™ e irrenunciable para el adquiriente, al que no pueden afectar los pactos
suscritos entre avalista y promotora, en los que no fue parte. Por tanto, no se trata de un
aval ordinario sino de un aval especial que regulaba la Ley 57/1968 y ahora regula la
Disposicién Adicional Primera de la LOE*".

*: el avalista (entidad

En cuanto a los elementos personales, cabe diferenciar entre”
financiera), cuya obligaciéon se concreta en restituir las cantidades entregadas a cuenta por
los adquirientes para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el
plazo convenido; el avalado (promotor); y el beneficiario (adquiriente) que, ante el
incumplimiento de la obligaciéon garantizada, podra interesar la resolucion del contrato y la

devoluciéon de las cantidades anticipadas.

Sobre la trascendencia del aval, el Tribunal Supremo ha confirmado su caracter esencial y,
por ende, su naturaleza auténoma. En efecto, la Disposicion Adicional Primera de la LOE
regula la posicion del avalista como figura auténoma, por lo que una vez que se acredita el
incumplimiento tardio de la obligacién garantizada por el aval, no podemos entrar en si la
demora es excesiva o no o en si se ha frustrado o no la finalidad del contrato, porque nada
de ello permite el legislador que se oponga. En otras palabras, del caracter legal del aval y
de su funcién esencial garantizadora se deduce que el avalista respondera automaticamente
en el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido,
lo que conduce a que entender que el avalista no podra oponer los motivos de oposicion

. 229
que pudieran corresponderle al avalado .

De todo lo anterior se desprende que la operatividad del aval se basa en datos objetivos:
por un lado, la entrega por parte del adquiriente de las cantidades anticipadas pactadas
contractualmente; por otro, la expiracién del plazo estipulado para la entrega de la vivienda

: 2 . 230
sin que ésta se haya realizado por el promotor™.

225 Segun dispone el art. 1822 CC, por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir un tercero, en el
caso de no hacerlo éste.

226 L a naturaleza solidaria del aval presupone que el avalista renuncia al beneficio de excusiéon o de
orden por el podria exigir al adquiriente que requiriera primero de pago al promotor.

227 Auto de la Audiencia Provincial de Valencia de 28 de noviembre de 2008 (AAP V 272/2008).

228 DOMINGUEZ ROMERQO, J.: “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pags. 37-38.
229 Vid., entre otras, las sentencias del Ttribunal Supremo de 25 de octubre de 2011 (STS 706/2011),
de 10 de diciembre de 2012 (STS 731/2012), de 5 de febrero de 2013 (STS 25/2013) y de 7 de
mayo de 2014 (STS 218/2014).

230 SANZ ACOSTA, L.: “Naturaleza autinoma del aval constituido al amparo de la Ley 57/1968, para

garantizar las cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda futwra’, Actualidad Civil, num. 10,
Seccién Fundamentos de Casacién, octubre 2014, Editorial La Ley, pags 3-5.
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4.3.2 Requisitos legales del aval solidario

4.3.2.1 Plazo de vigencia e importe total del aval

Para que un aval pueda servir como garantia de las cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas, la letra a) del numero dos del apartado segundo de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE no establece, como si lo hace para el seguro de
caucion, cual es la duracién minima que ha de tener el aval, sino que de forma simplificada
sefiala que “deberd emitirse y mantenerse en vigor por la entidad de crédito desde la entrega efectiva del
anticipo hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el promotor”. Asi pues, toda
estipulacién que limite la vigencia temporal del aval en contravencién con lo dispuesto en
la Ley, sera nula de pleno derecho y habra de tenerse por no puesta.

En cuanto al importe total del aval, la garantfa habra de emitirse por la totalidad de las
cantidades que deba anticipar el adquiriente segun el contrato de compraventa, de adhesion
a la promociéon o fase de la cooperativa o instrumento juridico equivalente, incluidos los
impuestos aplicables, incrementadas en el interés legal del dinero hasta la fecha prevista de
entrega de la vivienda, por lo que es posible que el aval no cubra los intereses devengados
desde tal fecha hasta el dfa en que se verifique la efectiva devoluciéon de as cantidades

anticipadas™'.

Obsérvese que, pese a que el legislador ha pretendido establecer un régimen analogo al del
seguro de caucién a fin de no crear diferencias entre una eleccién u otra por parte del
promotor, el aval resulta mas beneficioso para el adquiriente pues garantiza todas las
cantidades que hayan de ser anticipadas, con independencia de que estén ya ingresadas en la
cuenta especial o pendientes de ingresar, sin necesidad de actualizacién de ningun tipo. En
cambio, el seguro de caucién garantiza tnicamente las cantidades ingresadas de forma
efectiva, excluyéndose las pendientes de aportar. No obstante, como advierte
ALMARCHA JAIME, J.,*” lo l6gico es interpretar que, con independencia de la modalidad
de garantia que se contrate, quedan garantizadas las cantidades que se vayan ingresando
efectivamente en la cuenta especial.

Por otro lado, el Tribunal Supremo recuerda que la responsabilidad de la entidad avalista
no es la que incumbe como depositaria a la entidad de crédito no avalista, sino la derivada
de dicha garantia. En consecuencia la entidad avalista (o aseguradora) responde de todas las
cantidades anticipadas, incluyendo sus intereses y sin que proceda respetar los limites

231 Lo cual ha sido fuertemente criticado por autores como ESTRUCH ESTRUCH, ., en “La nueva
regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 69.

22 ALMARCHA JAIME, J., en “ Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades anticipadas ...”, op.
cit., pags. 11-12.
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cuantitativos del aval (o de la péliza de seguro)™. Ademas, su responsabilidad respecto de
las cantidades anticipadas en el contrato no depende de que se ingresen o no en una cuenta
del promotor ni del caracter de la cuenta en que se ingresen™. De esta jurisprudencia se
desprende que la responsabilidad de la entidad avalista, solo requiere que se hayan hecho
entregas a cuenta del precio de cantidades previstas en el contrato y que el promotor haya
incumplido su obligacién de entregar la vivienda. En definitiva, la redacciéon de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE despeja cualquier atisbo de duda sobre la
garantia de los anticipos en efectivo.

4.3.2.2  Reclamacion previa del adquiriente al promotor exigiendo la
devolucion de las cantidades anticipadas

Dado que aval debe ser solidario, el Tribunal Supremo venia interpretando que el previo
requerimiento al promotor no era requisito necesario para que el adquiriente pudiese
reclamar a la entidad de crédito avalista la devolucién de las cantidades anticipadas mas los
correspondientes intereses. Es mas, ni si quiera era necesario que hubiese resuelto con
anterioridad el contrato de compraventa celebrado con el promotor. Por tanto, el
comprador podia dirigirse simultineamente contra el promotor y su avalista para exigirles
solidariamente la devolucién de las cantidades anticipadas, o incluso dirigirse tnicamente

. . . . . 235
contra el avalista sin tener que demandar al promotor por incumplimiento™.

Por contra, la nueva redacciéon de la letra b) del nimero dos del apartado segundo de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE exige que, antes de dirigirse contra la entidad de
crédito avalista, el adquiriente requiera de manera fehaciente al promotor para la
devolucién de las cantidades a que tuviese derecho; y solo en caso de que el promotor no
haya procedido a su devolucién en el plazo de treinta dias, podra el adquiriente reclamar al
avalista. De igual manera, el asegurado podra dirigirse directamente frente a la entidad
avalista si no resultase posible la reclamacion previa al promotor.

Si nos fijamos, el legislador no reconoce a la entidad de crédito avalista el plazo de treinta
dfas que concede a la entidad aseguradora para abonar la indemnizaciéon. En consecuencia,

23 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 (STS
476/2013), de 20 de enero de 2015 (STS 778/2014), de 30 de abril de 2015 (STS 780/2014), de 8
de abril de 2016 (STS 226/2016), de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017), de 18 de julio de 2017 (STS
459/2017) y de 8 de enero de 2020 (STS 6/2020).

234 Vid., entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de matrzo de 2001 (STS 222/2001), de
13 de enero de 2015 (STS 779/2014), de 30 de abril de 2014 (STS 780/2014), de 9 de marzo de
2016 (STS 142/2016), de 1 de junio de 2016 (STS 360/2016), de 4 de julio de 2017 (STS 420/2017)
y de 8 de enero de 2020 (STS 6/2020).

25 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 (STS

476/2013), de 7 de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 13 de enero de 2015 (STS 275/2015), de 22
de abril de 2015 (STS 218/2015) y de 23 de septiembre de 2015 (STS 322/2015).
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desde que se le requiera de pago por el adquiriente , se entendera constituida en mora la
entidad avalista®™,

4.3.2.3 Comparativa con la garantia prestada mediante seguro de
caucion

La regulacién del aval en la Disposicion Adicional Primera de la LOE es mucho mas
escueta que la prevista para el seguro de caucién. La derogacion de la Orden de 29 de
diciembre de 1968, sobre seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para vivienda,
justifica en parte esta diferencia pues muchos de los requisitos que en ella se regulaban para
el seguro han tenido que ser incluidos por el legislador en la nueva redaccién de la citada
disposicion adicional. Sin embargo, se observa que algunos de estos requisitos no tiene su
correlativo para el aval:*’

1) En primer lugar, teniendo en cuenta que lo mas habitual es que el promotor
suscriba con la entidad garante una linea de avales, hubiera sido deseable que el
legislador hubiese hecho referencia a la necesidad de suscribir un aval
individual por cada adquiriente, en el que se identificase el inmueble para cuya
adquisicion se entregan de forma anticipada las cantidades o los efectos
comerciales, abandonandose la practica de emitir tantos avales individuales por
adquiriente como anticipos se hubieran pactado en el contrato de
compraventa.

2)  En segundo lugar, no habria estado de mas que el legislador hubiese
concretado que sera avalado el promotor, correspondiendo la condicién de
beneficiario el adquiriente o adquirientes que figuren en el contrato de
compraventa. Ademas, no se menciona la imposibilidad del avalista de oponer
frente al beneficiario los motivos de oposiciéon que pudieran corresponderle al
avalado.

3)  En tercer lugar, el legislador ha obviado mencionar que no seran objeto de
devolucién las cantidades que no se acredite que fueron aportadas por el
beneficiario del aval. No obstante, teniendo en cuenta que muchas veces la
entidad de crédito avalista difiere de la entidad de crédito depositaria de las
cantidades entregadas a cuenta, es l6gico entender que también en este caso el
adquiriente deba acreditar que las cantidades fueron efectivamente anticipadas.

4)  En cuarto lugar, al igual que corresponde al promotor el pago de la prima del
contrato de seguro, parece claro que también corresponde al promotor el pago

236 ANON CALVETE, J.: “Caracteristicas de la garantia de la 1.ey 57/ 1968. Especial referencia a la sentencia
del pleno de la sala civil del Tribunal Supremo n°218/2014, de 7 de mayo”, Revista Juridica de la Comunidad
Valenciana, nim. 53, enero, 2015, pag. 4.

27 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemdtica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pags.
229-231.
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de las comisiones y gastos por emision de los avales individuales, no pudiendo
el avalista oponer frente al beneficiario el impago de tales costes.

5)  Por otro lado, el legislador no establece, como si lo hace para el seguro de
caucién, cual es la duraciéon minima que ha de tener el aval, limitandose a
indicar que debera emitirse y mantenerse en vigor por la entidad de crédito
desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha prevista de la entrega de la
vivienda por el promotor. Asimismo, se podria haber incluido alguna
referencia a la posibilidad de prorroga y sus consecuencias, con independencia
de que ya el Codigo Civil regule la prérroga y los efectos de la fianza.

6)  Por dltimo, el legislador no contempla, ni la prohibicién de enajenar la vivienda
en el caso de que la entidad avalista hubiese procedido a la restituciéon de las
cantidades entregada a cuenta mas los intereses legales, ni tampoco la
posibilidad de subrogacién en los derechos del adquiriente para reclamar al
promotor las cantidades satisfechas. Ademas, no regula el plazo que tiene la
entidad de crédito avalista para proceder al pago, dejando su determinacién a
voluntad de las partes. No obstante, esta apuesta por la libertad contractual
puede terminar perjudicando al adquiriente si el plazo pactado es muy superior
a esos treinta dias que el legislador concede a la entidad aseguradora para
proceder al pago de la indemnizacion.

4.3.24 Caducidad del aval

La letra c¢) del nimero dos del apartado segundo de la Disposicion Adicional Primera de la
LOE establece que el aval caducara en el plazo de dos afios, “a contar desde el incumplimiento
por el promotor de la obligacion garantizada sin que haya sido requerido por el adquiriente para la rescision
(resolucion) del contrato y la devolucion de las cantidades anticipadas”.

La redaccion de esta norma ha sido severamente criticada pues, como denuncia ESTRUCH
ESTRUCH, J.,**® no podra iniciarse el plazo de caducidad del aval hasta que el adquiriente
comunique al promotor su intencién de resolver el contrato y le reclame la devolucion de
las cantidades entregadas a cuenta. Por tanto, dificilmente podra producirse la caducidad
del aval por el trascurso de dos afios desde el incumplimiento por el promotor de la
obligacion garantizada pues, hasta que ese requerimiento no tenga lugar, el promotor no
habra incumplido la obligacién garantizada por el aval (que es la de devolucién de las
cantidades anticipadas por el adquiriente y no la de construccion y entrega de la vivienda).

En definitiva, el legislador exige para la caducidad del aval dos circunstancias incompatibles
entre si: la ausencia de requerimiento del adquiriente al promotor y el incumplimiento por
el promotor de la obligaciéon de devolver las cantidades anticipadas.

238 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ..., op. cit., pags. 71-73.
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Podriamos pensar que su intencién era que el plazo de dos afios empezase a computar
desde el incumplimiento por el promotor de la obligacién de inicio de las obras o entrega
de la vivienda en el plazo estipulado, o bien desde que el adquiriente inst6 la resolucion del
contrato y la devolucién de las cantidades. Sin embargo, estas suposiciones no nos llevan a
ningin lado pues la literalidad de la norma es la que es.

Por otro lado, no hay que confundir la caducidad del aval con la prescripciéon de la accion
del adquiriente de la vivienda contra la entidad avalista para la devolucion de las cantidades

., . , . 239
entregadas a cuenta, cuestion que analizaremos con mas detalle en posteriores apartados™ .

4.3.2.5 ¢Derecho de subrogacion de la entidad avalista en la posicién
juridica del adquiriente?

Como es sabido, la Disposicion Adicional Primera de la LOE reconoce a la entidad
aseguradora la facultad de subrogarse en la posicion juridica del adquiriente para reclamar al
promotor-tomador las cantidades satisfechas al asegurado. En cambio, nada establece
sobre este derecho de subrogaciéon cuando la garantia contratada no es un seguro de
caucion sino un aval solidatio.

No obstante, no hay que olvidar que el aval bancario no deja de ser un contrato de fianza
en el que se constituye como fiador una entidad de crédito. Por tanto, en todo lo no
regulado expresamente por la Disposicion Adicional Primera de la LOE, habra que estar a
lo dispuesto en los articulos 1822 y siguientes del Codigo Civil. En concreto, el articulo
1839 del referido Cédigo establece que el “fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el

, 3 3 . , 240
acreedor tenia contra el deudor”’, debiendo ser indemnizado por éste™.
b

En definitiva, la escueta regulacion de los requisitos que ha de cumplir el aval para poder
servir como garantfa de las cantidades anticipadas en la construcciéon y venta de viviendas
no puede interpretarse en el sentido de que la entidad de crédito avalista no pueda dirigirse
contra el promotor para recuperar las cantidades satisfechas al adquiriente asegurado.

4.4 Cancelaciéon de la garantia

El apartado quinto de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE reitera los dos
requisitos que ya estableci6 el articulo 4 de la Ley 57/1968** para que sea posible la
cancelacion de la garantia otorgada, a saber:

29 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pag. 1274.

240 Segin el art. 1838 CC, la indemnizacién comprende: a) la cantidad total de la deuda; b) los
intereses legales de ella desde que se haya saber el pago al deudor, aunque no los produjese para el
acreedor; ¢) los gastos ocasionados al fiador después de poner éste en conocimiento del deudor que
ha sido requerido para el pago; y d) los dafios y perjuicios, cuando procedan.

241 A cuyo tenor literal “expedida la cédula de habitabilidad por la Delegacion Provincial del

Ministerio de la Vivienda y acreditada por el promotor la entrega de la vivienda al comprador, se
cancelaran las garantias otorgadas por la Entidad aseguradora o avalista”.

75



@) La expediciéon por el 6rgano administrativo competente de la cédula de
habitabilidad, licencia de primera ocupacién o documento equivalente que
faculte para la ocupacion de la vivienda.

En sentido estricto, la licencia de primera ocupacién tiene por finalidad comprobar que la
edificacion se ha ejecutado de conformidad con la licencia de obras que se concedid y con
el proyecto arquitecténico que se presenté junto con la solicitud de licencia de obras. En
cambio, la cédula de habitabilidad tiene por objeto especifico comprobar que la edificacion
se ha ejecutado cumpliendo las condiciones de habitabilidad necesarias para su destino
como vivienda. No obstante, algunas Comunidades Auténomas han fusionado ambos
documentos en una tnica autorizacién administrativa, de tal manera que la expedicion de la
licencia de primera ocupacion lleva implicita el otorgamiento de la cédula de
habitabilidad*. Y esto es lo que explica que el legislador haya decidido ampliar el texto del
articulo 4 de la Ley 57/1968 para incluir las diferentes denominaciones del documento
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administrativo que faculta para la ocupacion de la vivienda™.

(i) La acreditaciéon de la entrega de la vivienda al adquiriente, que debera ser
realizada por el promotor ante las entidades garantes para que éstas puedan
cancelar las garantfas que otorgaron para asegurar la devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta por los adquirientes.

De nuevo, incurre el legislador en una incongruencia cuando afade que, “cumplidas las
condiciones anteriores, se producira igual efecto si el adquirente rebusara recibir la vivienda’, pues,
precisamente debido al rechazo de éste, no podra el promotor acreditar la entrega de la
vivienda. No obstante, parece claro que lo que ha querido decir el legislador es que
igualmente podra cancelarse la garantia si una vez expedida la cédula de habitabilidad,
licencia de primera ocupacién o documento equivalente, el adquiriente rechaza de forma
injustificada la recepciéon de la vivienda. Asi las cosas, ya no sera preciso asegurar la
devolucién de las cantidades anticipadas para el caso de incumplimiento por el promotor
pues este ya ha cumplido con su obligaciéon de ejecutar y poner a disposicion del

.. .. 244
comprador la vivienda adquirida

. En todo caso, pesa sobre el promotor la carga de
probar el ofrecimiento de la vivienda dentro del plazo de entrega estipulado en el contrato,

junto con la correspondiente licencia de primera ocupacion, y la negativa del adquiriente a

22 ESTRUCH ESTRUCH, J.: “La nneva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 103.
Sobre la cuestién puede verse CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, L.M.: “La seguridad del
consumidor en la adquisicion de inmnebles”, Editorial Civitas, 2° edicién, Madrid, 1993, pags. 86 y ss.

23 FERNANDEZ Y BALDOMERO, E.: “La problemdtica de las garantias emitidas ...”, op. cit., pags.
109-110.

24 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pag. 1273.
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recibirla. Por el contrario, corresponde al adquiriente probar que esta justificada su negativa

. . . . 245
a recibir la vivienda

Por otro lado, los pactos a los que hubiera llegado el promotor con la entidad garante
respecto de la cancelacion de las garantfas en un momento anterior o por circunstancias
distintas a las previstas en la norma, seran inoponibles frente al asegurado. Dicho de otro
modo, las garantias unicamente quedaran canceladas cuando concurran los requisitos que
imperativamente exige la Ley. Ahora bien, se extinguiran las garantias si, antes del
vencimiento del plazo para el inicio de las obras o entregada de la vivienda, el promotor y
el adquiriente llegan a un acuerdo para dejar sin efecto el contrato de compraventa. En tal
caso, el adquiriente ya solo podria dirigirse contra el promotor para reclamarle lo que se

- Sy 246
hubiese acordado respecto de la extincién del contrato™".

Por el contrario, subsistiran las garantias si el mutuo disenso es posterior al vencimiento del
plazo pactado para el inicio de las obras o entrega de la vivienda y estuviese motivado por
el previo incumplimiento del promotor y no por una manifiesta voluntad del comprador
contraria a la consumacion del contrato. Entenderlo de otra forma serfa tanto como dejar
al garante al albur de los acuerdos alcanzados entre comprador y vendedor al margen del
contrato garantizado y desplazar sobre el garante obligaciones a las que, precisamente por

. 247
no scer parte €n €sos acuerdos, €S a]eno .

4.5 Laaccién de reclamacién contra el promotor y la entidad garante

Como se viene reiterando, la Disposicion Adicional Primera de la LOE impone al
promotor la obligaciéon de garantizar la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
mas los intereses legales, mediante contrato de seguro de cauciéon o aval solidario. Al
respecto, téngase en cuenta que el asegurador o avalista no garantiza el cumplimiento de la
obligacion del promotor de construir y entregar la vivienda en el plazo estipulado, sino el
de la devolucién de las cantidades que aquel deba restituir cuando el comprador resuelve el

: : : 248
contrato de compraventa ante la contingencia prevista en la Ley™.

Sobre la accién de reclamacién, el Tribunal Supremo venia sefalando que el adquiriente
podria dirigirse simultaneamente contra el promotor y su aseguradora o avalista para
exigirles solidariamente la devolucion de las cantidades anticipadas, cuando se cumpliese el
presupuesto legal de que la construcciéon no se inicie o no llegue a buen bien en el plazo
estipulado, de donde se extrae que el ejercicio de la sefialada accién se basaba en datos
objetivos: de una parte, la entrega de cantidades a cuenta para la adquisiciéon de vivienda;

24 ESTRUCH ESTRUCH, |.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 104.
246 ESTRUCH ESTRUCH, |.: “La nueva regulacion de las cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 106.

247 Asi lo declaré el Tribunal Supremo en sus sentencias de 19 de octubre de 2015 (STS 578/2015)
de 23 de julio de 2015 (STS 434/2015) y de 23 de marzo de 2015 (STS 133/2015).

248 DOMINGUEZ ROMERO, |.: “La recuperacién de cantidades anticipadas ...”, op. cit., pag. 69.
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por otra, la expiracion del plazo convenio para el inicio de las obras o entrega de la vivienda
sin que se haya efectuado puntualmente por el promotor.

Asimismo, el adquiriente podria dirigirse unicamente contra el avalista o el asegurador, sin
tener que demandar al promotor por incumplimiento”. Sobre esta cuestién, siempre fue
claro que la entidad avalista renuncia al beneficio de excusiéon o de orden y, por tanto, no
puede exigir al adquiriente de la vivienda que requiera primero de pago al deudor (arts.
1830 y 1831 CC). Sin embargo, la cuestion no era del todo clara cuando la garantia

<2250
contratada era una seguro de caucién

. No obstante, no serfa logico pensar que la
solidaridad se impone sélo respecto de los avales bancarios y no respecto de los seguros de
caucion, pues, de otra manera, se harfa de peor condicion al adquiriente que cuenta con un

seguro de caucién con respecto de aquel que cuenta con un aval solidario.

Sin embargo, la nueva redaccién de la Disposicion Adicional Primera de la LOE suprime el
caracter ejecutivo del seguro de caucion o aval solidario y exige que el adquiriente requiera
previamente de pago al promotor, lo cual pone en duda que el caricter solidario de la
obligacién del garante. De momento, el Tribunal Supremo no se ha pronunciado sobre este
extremo pero lo mds seguro que es que, a partir de ahora, el requerimiento previo al
promotor se configure como requisito necesario para que el adquiriente pueda reclamar a la
entidad garante la devolucion de las cantidades a que tuviese derecho.

En cuanto al plazo de prescripcion de la accién de reclamaciéon de las cantidades
anticipadas, la cuestion que se suscitoé fue si tal plazo era en todo caso el regulado con
caracter general en el articulo 1964 del Codigo Civil o si, por contra, debia aplicarse el plazo
de prescripcion de dos afos previsto en el articulo 23 de la LCS cuando la garantia
otorgada era un seguro de caucion.

Durante afios, los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la cuestion controvertida
fueron dispares. Asi, la sentencia de 15 de julio de 2005 (STS 643/2005) declaté no
prescrita la acciéon por haberse interrumpido la prescripcion en virtud de un intento de
solucién extrajudicial, desde el presupuesto de considerar aplicable el plazo de dos afos del
articulo 23 de la LCS. Sin embargo, la sentencia de 17 de enero de 2003 (STS 3/2003)
consideré aplicable el plazo general del articulo 1964 del Cédigo Civil, y no el del articulo
23 de la LCS, por ser el asegurado un simple beneficiario del seguro concertado entre el
promotor y el asegurador y, por tanto, “exento de obligaciones”. A su vez, la sentencia de
16 de enero de 2015 (STS 781/2014) declaté que el plazo de prescripcién de la accidén
contra la entidad de crédito depositaria de las cantidades anticipadas era el general del
articulo 1964 del Coédigo Civil y no el de un ano del articulo 1968.2 del mismo Cédigo.

29 Vid., a modo de ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 (STS
476/2013), de 7 de mayo de 2014 (STS 218/2014), de 13 de enero de 2015 (STS 275/2015), de 22
de abril de 2015 (STS 218/2015) y de 23 de septiembre de 2015 (STS 322/2015).

250 ALONSO PEREZ, M.T.: “Las cantidades anticipadas a cuenta ...”, op. cit., pags. 15-17.
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En trance de sentar un criterio uniforme sobre el plazo de prescripciéon de la accién de
reclamacion contra cualquier sujeto responsable (promotor, avalista, aseguradora y entidad
depositaria), el Tribunal Supremo concluyé en su sentencia de 5 de junio de 2019 (STS
320/2019) que el plazo de prescripcion ha de set, en todo caso, el general del articulo 1964
del Cédigo Civil™".

A mi parecer, este criterio resulta acertado, habida cuenta de que la accién de reclamacion
contra la entidad aseguradora no surge con base en la LCS ni en el contrato de seguro
mismo, sino que surge de la LOE, al igual que antes surgfa de la Ley 57/1968%. Cualquier
otra interpretaciéon implicarfa una situaciéon de inexplicable desigualdad respecto de los
supuestos en que se concerté un aval solidario. Ademas, habiéndose suscrito un seguro de
caucion, la solucion adoptada amplia el plazo de prescripcion de dos a cinco afios, en

. o . . . 253
beneficio de los adquirientes de vivienda™.

Por otro lado, la Ley 20/2015, de 14 de julio, ha suptrimido la posibilidad de acudir al
procedimiento ejecutivo para exigir al asegurado o avalista la entrega de las cantidades a
que el adquiriente tuviera derecho. Por tanto, con independencia de quien sea el sujeto
pasivo de la accién de reclamacién (promotor, avalista, aseguradora o entidad de crédito
depositaria), habra que estar a lo dispuesto en el Libro segundo de la LEC para el proceso
declarativo que corresponda en atencién a la cuantfa reclamada (juicio ordinario o juicio
verbal®). A mi juicio, la nueva redaccién de la Disposicién Adicional primera de la LOE
olvida una de las principales ventajas que ofrecia al adquiriente la anterior regulacion ya
que, el reconocimiento expreso del caricter ejecutivo del contrato de seguro o aval,
permitia al adquiriente acudir a un procedimiento mucho mas simple y rapido para lograr la
restitucion de las cantidades anticipadas mas los correspondientes intereses, ante un
eventual incumplimiento de sus obligaciones por el promotor.

251 Recuérdese que, hasta la modificacién introducida por la Disposicién Final Primera de la Ley
42/2015, de 5 de octubre, el plazo general de prescripcién era de quince afios. Sin embargo, a partir
del 7 de octubre de 2020, quedara definitivamente consolidado el plazo de prescripcién de cinco
anos.

252 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: “Responsabilidad por las cantidades anticipadas ...”, op. cit.,
pag. 1284.

255 GARCIA MARRERO, J. y PUENTE, L.: “La novedosa doctrina jurisprudencial sobre el plazo de
preseripeion de accion derivada de la compra de vivienda en construccion”, E1 Derecho, publicado el 11 de
diciembre de 2019, disponible en: https://eldetecho.com/la-novedosa-doctrina-jurisprudencial-
plazo-prescripcion-la-accion-derivada-la-compra-vivienda-construccion [Ultima consulta: 3 de julio
de 2020].

254 Como bien indica DOMINGUEZ ROMERO, |., en “La recuperacion de cantidades anticipadas ...”,

op. cit., pag. 62, lo mas normal es que proceda la apertura de un proceso declarativo ordinario pues
dificilmente las cantidades entregadas seran inferiores a los 3.000 euros.
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5. CONCLUSIONES

La debilidad de la posiciéon juridica del adquiriente de vivienda futura que entrega
cantidades a cuenta del precio final exige la articulacién de un entramado de garantias que
asegure la restitucion de las cantidades entregadas mas los correspondientes intereses, para
el caso de que la construccién no se inicie o la vivienda no sea entregada en el plazo
estipulado en el contrato. No obstante, la modificaciéon de la Disposiciéon Adicional
Primera de la LOE operada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, ha suptimido muchos de
los derechos que la jurisprudencia venia reconociendo al adquiriente de vivienda sobre
plano, anadiendo confusién a lo que ya estaba claro y mayor confusién a lo que de por si ya
era oscuro o deficiente.

En todo caso, la finalidad tuitiva de la norma nos lleva a concluir que la referencia al
caracter irrenunciable de los derechos otorgados por la ley ha de seguir aplicandose pese al
recorte del texto.

II.

La Disposiciéon Adicional Primera de la LOE continda la tendencia marcada por la Ley
57/1968, de 27 de julio, e impone al promotor la obligacién de garantizar la devolucion de
tales importes mediante seguro de caucion o aval solidario, incurriendo de lo contrario en
una infraccién en materia de consumo y en posible responsabilidad penal. Asimismo,
corresponde al promotor el ingreso de las cantidades anticipadas en una cuenta especial,
para cuya apertura debera exigir la entidad de crédito el previo otorgamiento de la garantia.
Ademas, la entidad de crédito depositaria debera controlar y limitar el destino de los fondos

ingresados, conforme a la diligencia propia de un bonus argentarius.
III.

La aplicacién de este concreto régimen de garantias exige que el adquiriente de vivienda
sobre plano tenga la condicién de consumidor y que la edificacién esté destinada a
domicilio o residencia familiar. Cualquier otra interpretaciéon de la redacciéon actual de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE supondria forzar en exceso la literalidad de la
misma. En todo caso, téngase en cuenta que nada impide que las partes puedan pactar en el
contrato la sujecién a lo establecido en la citada Disposiciéon Adicional, aun cuando el
comprador no tenga la condicién de consumidor o el inmueble adquirido no este destino a
vivienda o domicilio familiar.

IV.

En caso de que la construccién no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no hubiera sido
entregada en el plazo estipulado, el adquiriente podra optar entre la resolucién del contrato,
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con devolucién de las cantidades anticipadas incrementadas en los intereses legales, o la
concesion de una prorroga al promotor.

En cuanto a la resolucién del contrato, el Tribunal Supremo ha concluido que constituye
un incumplimiento esencial la no constitucion de la garantia, asi como la no entrega de la
vivienda en el plazo estipulado, sin necesidad de que el retraso sea especialmente intenso o
relevante, o la entrega de la misma sin la correspondiente licencia de primera ocupacion,
cédula de habitabilidad o documento equivalente que habilite para la ocupaciéon de la
vivienda. No obstante, se rechazan las pretensiones resolutorias de adquirientes meramente
oportunistas que han tratado de ampararse en la literalidad de la norma especial para
desvincularse del contrato por razones puramente subjetivas.

Sea como fuere, el primer y principal obligado a la restitucién de las cantidades anticipas
mas los intereses legales es el promotor. Junto a él, mediando, en principio, requerimiento
previo al promotor, también sera responsable la entidad garante. Asimismo, la entidad de
crédito depositaria respondera de la restitucion en el caso de que el promotor no otorgase
la garantia legalmente exigida o no cumpliese su obligacién de percibir las cantidades
anticipadas por los adquirientes a través de una cuenta especial.

En caso de optar por la prorroga al promotor, el adquiriente ha de tener en cuenta que tal
opcién no implica de manera automatica la prérroga de la garantfa, exigiéndose para su
mantenimiento el expreso consentimiento de la entidad garante. De lo contrario, el
promotor habra de otorgar una nueva garantfa que asegure la obligacién de garantizar la
devolucion de las cantidades anticipadas en ese nuevo periodo concedido.

V.

A la hora de garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas, el promotor podra optar
entre contratar un seguro de cauciéon o suscribir un aval solidario. En uno y otro caso, se
encuentra garantizada la restitucién de todos los importes anticipados, incluidos los
entregados con anterioridad a la obtenciéon de la licencia de edificacion.

Esta obligaciéon de restitucion se extiende a todas las cantidades entregadas a cuenta,
incrementadas en los intereses legales, desde que se produjo la efectiva entrega hasta la
fecha prevista para la entrega de la vivienda. Sin embargo, hemos de entender que esta
concrecion del dies ad guem resulta aplicable con relacion a los garantes, sin que afecte de
modo alguno al promotor, el cual debera restituir las cantidades a que el adquiriente tuviese
derecho hasta el momento en que se haga efectiva la devolucion.

Por lo que a los intereses se refiere, nos encontramos ante intereses remuneratorios o
retributivos que tienen la consideraciéon de frutos a efectos civiles. Tales intereses son
plenamente compatibles con los intereses moratorios ex. articulo 20 de la LCS y con los
intereses por mora procesal del articulo 576 de la LEC.
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VI.

Para que un contrato de seguro de cauciéon pueda servir como garantia de las cantidades
anticipadas, la nueva redacciéon de la Disposiciéon Adiciona Primera de la LOE suprime el
antiguo sistema de doble pdliza y exige la suscripcion de una poéliza de seguro individual
por cada adquiriente. De esta forma, el legislador pone coto a la tendencia jurisprudencial
que venfa reconociendo cobertura a los adquirientes que no contasen aun el
correspondiente certificado o aval individual.

Por otro lado, la LOE reconoce al asegurador un derecho de subrogacién en la posicion
juridica del adquiriente-asegurado para reclamar al promotor-tomador la indemnizacion
satisfecha. En virtud del principio de especialidad, hemos de entender que tal derecho de

subrogacion prevalece sobre el derecho de reembolso reconocido con caracter general en el
articulo 68 de la LCS.

VII.

La regulacion de los requisitos que ha de respetar el aval para poder servir como modalidad
de garantfa es mucho mas escueta que la prevista para el seguro de caucién. Entre otras
cuestiones, se echa en falta que el legislador no haya reconocido de forma expresa un
derecho de subrogacién a favor del avalista que responde de la devolucion de las cantidades
garantizadas. No obstante, en todo lo no regulado por la Disposicion Adicional Primera de
la LOE, habrd que estar a lo dispuesto con caracter general en el Coédigo Civil para el
contrato de fianza, que en su articulo 1839 reconoce al fiador el referido derecho de
subrogacion.

VIII.

La supresion del caracter ejecutivo de la garantia y la necesidad de reclamacién previa al
promotor ha puesto en duda el caracter solidario de la obligacién del garante. Hasta ahora,
el Tribunal Supremo permitia que el adquiriente pudiese dirigirse contra el promotor y su
aseguradora o avalista para exigirles solidariamente la devoluciéon de las cantidades
anticipadas, cuando no se cumpliese el presupuesto legal de que la construccién no se inicie
o no llegue a buen fin en el plazo convenido. Sin embargo, tras la reforma operada por la
Ley 20/2015, de 14 de julio, lo mas probable es que el Alto Tribunal se acoja a la literalidad
de la norma y exija la previa reclamacion al promotor para poder ejercitar la acciéon de
reclamacion contra la entidad garante.

Por otro lado, la jurispericia ha eliminado las dudas suscitadas en torno al plazo de
prescripcion de la accién de reclamacion, senalando que tal plazo es en todo caso el
previsto con caracter general en el articulo 1964 del Cédigo Civil, con independencia de
quién sea el sujeto pasivo de la acciéon (promotor, avalista, asegurador o entidad
depositaria).
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