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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene por objeto el estudio del sistema de
garantias legales que protegen a los adquirentes de vivienda en construccion
ante la entrega de cantidades anticipadas en la compraventa, y en especial de
la responsabilidad de las entidades de crédito y la posible accion de regreso
contra el promotor. Para ello, se realizara un andlisis de la evolucion de la
legislacion y el régimen del sistema tuitivo actual, con la correspondiente
jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto ante las imprecisiones
legislativas. Por ultimo, se ahondara en la responsabilidad de las entidades de
crédito y en la posibilidad de la misma de ejercitar una accién de regreso ante la
falta de mencion legal.

Palabras clave: garantias legales, cantidades anticipadas, sistema tuitivo,
compraventa de vivienda, adquirente, promotor, entidad de crédito, aval
solidario, entidad de crédito, seguro de caucién, accion de regreso,

responsabilidad, resolucion contractual.
ABSTRACT

The purpose of this Final Degree Project is to study the legal system of
guarantees that protects dwelling acquirers under construction before the
delivery of anticipated amounts in the sale, and especially credit institutions
liability and the possible return action against the house developer. To reach this
goal, an analysis of the legislative evolution and the current protection system
regime, with the Supreme Court corresponding jurisprudence about legislative
inaccuracies, will be made. To end with, the essay will deepen into credit
institutions” liability and the possibility of its return action in the absence of legal

mention.

Key words: legal guarantees, anticipated amounts, protection system, dwelling
purchase, acquirer, house developer, credit institution, guarantee, insurance,

return action, liability, contract termination.
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1. INTRODUCCION.

La compraventa de vivienda es un negocio juridico de gran importancia en la
vida del ciudadano medio, siendo la mayor inversion que la mayoria realizara
teniendo en cuenta el precio en Esparia en agosto de 2020 era de 1.735€/m??

de media.

Precisamente por su relevancia y el desembolso que supone, la entrega de
cantidades anticipadas antes de la construccion o durante la misma, a la que se
ha venido obligando a un consumidor en estado de necesidad de alojamiento

familiar, puede producir graves situaciones de indefension.

Es por ello que, ya en la segunda mitad del siglo XX, tras los abusos cometidos
a este respecto y la alarma creada en la opinion publica, se hizo necesaria una
legislacién que protegiera a los compradores, promulgandose la ley 57/1968
sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de vivienda.
Pero a pesar del avance en la proteccion de consumidor con el sistema tuitivo
que se logré con la mencionada ley, éste pronto quedé en el olvido y tuvo que

ser impuesto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En esta situacion seguia la proteccion del comprador de vivienda con la entrega
de cantidades anticipadas cuando la crisis financiera de 2007 causé una recesion
econdmica generalizada a nivel mundial, que en Espafia se exteriorizé
explotando la burbuja inmobiliaria, motor del crecimiento econémico en los afios
noventa y principios de los dos mil. Una gran cantidad de promotoras quebraron
con construcciones pendientes por las que se habian entregado cantidades
anticipadas y se pudo ver la importancia de la legislacidn y el sistema tuitivo en
esta materia. Esto motivé la promulgacion de la ley 20/2015 que pretende dotar

de “mayor seguridad juridica a la posicion del adquirente frente al promotor”.

Atendiendo a la importancia de esta materia el presente trabajo pretende analizar
esta legislacion inicial que fue pionera en Espafa, asi como las modificaciones
posteriores que configuran el sistema actual. A partir de la misma, junto con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, se va a realizar un estudio

pormenorizado del sistema preventivo de proteccion del consumidor que

1 Dato de Agosto de 2020. Evolucion del precio de la vivienda en venta en Espafia. Idealista.
Disponible en https://www.idealista.com/sala-de-prensa/informes-precio-vivienda/
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adquiere vivienda con la entrega de cantidades anticipadas antes o durante de

la construccion.

Una vez sentadas las bases de la legislacion general sobre la cuestion se
realizara un estudio de manera mas detallada del papel que toman los bancos
en el sistema de garantias legales del consumidor que adquiere vivienda en la

modalidad mencionada.

Las entidades bancarias van a tener una responsabilidad derivada de la
obligacion que tiene el promotor de ingresar las cantidades anticipadas en una
cuenta especial en las mismas. La implicacion de ser garante frente al
consumidor es que en determinadas circunstancias que se analizaran va a tener
gue devolver los anticipos al consumidor en sustitucion del obligado principal que
es el promotor. Es entonces cuando cabe plantearse, y es la hip6tesis con la que
culmina el presente Trabajo de Fin de Grado, si tiene la entidad bancaria una
accion de regreso con la que dirigirse contra el promotor que no cumplié con su

deber contractual.
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2. REGULACION DE LAS GARANTIAS LEGALES ANTE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES ANTICIPADAS EN LA

COMPRAVENTA DE VIVIENDA.
2.1lmportancia de la ley 57/1968 de 27 de julio, sobre percibo de

cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas.

Resulta una practica habitual en los contratos de compraventa de vivienda el
pago por parte del consumidor de cantidades anticipadas antes de que hayan

comenzado las obras de construccion de la misma o mientras éstas suceden.

El preambulo de la Ley 57/1968 indica precisamente el caracter habitual que
tenia ya en los afios sesenta la dinamica aludida en los contratos de
compraventa de vivienda y los abusos reiterados cometidos contra los

consumidores que habian llevado a una alarma justificada en la opinion publica.

Es esta inquietud social ante la situacion de debilidad del adquirente de vivienda
con la entrega de anticipos motivd que en 1963 se establecieran, mediante
decreto, una serie medidas de garantia para las viviendas construidas con la
proteccion del Estado. Y estas reglas que se propugnaron para el sector publico
en 1963 en un principio, se extendieron al sector privado, por la Ley 57/1968, de
27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion de

viviendas.

Esta ley supone la reaccién del Ministerio de Vivienda a la preocupacién social,
y en su predmbulo se recoge de manera clara su finalidad: “establecer con
caracter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicaciéon real y
efectiva de los medios econdmicos anticipados por los adquirentes y futuros
usuarios a la construccién de su vivienda como su devolucion en el supuesto de
gue ésta no se lleve a efecto”. (BOE, Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo

de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas)

Ademas, esta legislacién supone la incorporacion de una serie de principios que
posteriormente serian reconocidos con importancia de rango constitucional al
establecerse en la Constitucién de 1978. La Ley 57/1968 supone entonces “una
clara anticipacion a la consideracion como principios rectores de la politica social

y econOmica del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47
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CE?) y de la garantia de defensa de consumidores y usuarios” (Estruch Estruch,
2017, pag 13 y 14). Y a este respecto hay que reconocer la labor del Tribunal
Supremo que fue pionero al aplicar estos principios rectores y la defensa de los

consumidores en su interpretacion de la legislacion mencionada?.

El contrato de compraventa de vivienda esta caracterizado como un contrato
bilateral de obligaciones reciprocas. Pero en la situacion objeto de estudio
sucede que el comprador realiza un cumplimiento parcial anticipado del que el
promotor obligado obtendra financiacion. Desde que se produce el pago la
situacion del consumidor es arriesgada, ya que no adquirira la propiedad de la
vivienda hasta que se cumpla con la traditio y le ponga el promotor en poder y
posesion de ésta. Por lo tanto, si ocurriese que el promotor no le entregara la
vivienda en el plazo convenido puede encontrarse desposeido de tanto de

vivienda como de las cantidades anticipadas®.

Parece claro entonces que la autonomia privada puede conllevar situaciones de
abuso de poder del promotor sobre los consumidores, que son la parte débil del
contrato. Es por ello que la ley establece como instrumento legal al respecto un
sistema preventivo de proteccion para favorecer que se adquiera efectivamente
la vivienda que se pactd, garantizando la recuperacién de los anticipos en caso

de que no se produjera la entrega en plazo.

Para lograr este fin, se exige al promotor que cumpla, previamente o al momento
de estipular el contrato de compraventa de vivienda por el que se realizaban los

anticipos, dos condiciones:

(1) La constitucién de una garantia cualificada mediante aval solidario con
la entidad de crédito o seguro de caucion con caracter ejecutivo. Estas

seran canceladas una vez se haya expedido la cédula de habitabilidad

2 Art. 47 CE: Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacién. La comunidad participara en las plusvalias que
genere la accion urbanistica de los entes publicos.

3 STS 429/2015 Fundamento de Derecho sexto

4 COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda futura.
Madrid: Reus. op. cit. pAg 9y 10



Las garantias legales ante la percepciéon de cantidades anticipadas en la compraventa de
vivienda

por la Delegacion Provincial del Ministerio de la Vivienda y el promotor

acredite que ha entregado la vivienda al adquirente.

De esta manera se asegura la devolucion de los anticipos con sus intereses si la
obra no se inicia, no concluye en el plazo estipulado o no se consigue la cédula
de habitabilidad. La mencion del caracter ejecutivo resulta relevante porque esto
permitia acudir a un juicio ejecutivo, que es mas rapido y con oponibilidad de
excepciones muy limitada, en vez de al juicio declarativo que atafia por su

cuantia®.

Si no se acreditara la entrega y expidiera la cédula de habitabilidad se le da al
comprador la posibilidad de optar entre la rescision del contrato de compraventa
y la correspondiente devolucién de los adelantos con un incremento del 6% del
interés anual, o conceder un plazo mayor al promotor para que empiece a

construir la vivienda o se la entregue efectivamente

(i) La percepcion de las cantidades anticipadas a través de una cuenta
corriente especial en entidad de crédito. Ademas, el articulo segundo
de la Ley 57/1968 establece que esas cantidades tienen que estar
aisladas de otros fondos de propiedad del promotor y solo podran ser
utilizados por el mismo para su aplicacién en cuestiones relacionadas

con la edificacion de la residencia.

El control de la condicién anterior se impone a la Entidad bancaria o Caja de
Ahorros, que son responsables de observar si se cumple la misma a la hora de

permitir la apertura de estas cuentas o depdésitos.

Para terminar de fijar el sistema preventivo de proteccion se otorga a los
derechos recogidos en la Ley 57/1968 el caracter de irrenunciables y a la no
devolucion de las cantidades anticipadas el de hecho constitutivo de delito o falta

de apropiacion indebida.

Esta ley fue concretada por diversas disposiciones posteriores que vinieron a
desarrollarla: la Orden del Ministerio de Viviendas sobre propaganda y publicidad
de la venta de viviendas que no sean de proteccion oficial, de 5 de octubre de

5 SILLERO CROVETTO, B. (2016). Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho
Civil, vol. lll, nim. 3 . Obtenido de http://nreg.es/ojs/index.php/RDC op. cit. pag 84

10
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1968, la Orden sobre el seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para
la construccion de viviendas, de 29 de noviembre de 1968 y el Decreto
3114/1968 sobre la aplicacion de la Ley 57/1968 a las comunidades vy

cooperativas de viviendas®.

Pese a la importancia de la Ley 57/1968 y la proteccion que brindaba a los
consumidores que tantos abusos habian sufrido, ésta fue ignorada e incumplida,
o cumplida incorrectamente evitando que tuviera el alcance debido durante
muchos afos. Esto se debio a “la falta de voluntad de aquellos a quienes se
encomendaba legalmente su ejecucion, que hall6 amparo en una excesiva
permisividad de las autoridades, que ejercian escasamente su funcion
sancionadora”. (COLINO MEDIAVILLA, 2017, pag 13).

Ademas los Tribunales obtaron por inaplicarla, resolviendo los conflictos con
relacion a las entregas anticipadas de cantidades en la compraventa de
viviendas empleando el regimen civil general de las obligaciones que resulta
aplicable (arts. 1124, 1101, 1091 CC etc.)’.

Sin embargo la ley salié del olvido a raiz de la problematica que se di6 en Espafia
por la crisis financiera de 2007, que debido a las peculiaridades de la economia
espafola, se plasmé en la explosion de la burbuja inmobiliaria que existia desde
los afios noventa. El derrumbe del sistema inmobiliario llevé a la quiebra de las
promotoras, que tenian en su poder cantidades anticipadas por los compradores
de las viviendas que estaban en esos momentos aln en construccion,
observandose entonces la relevancia del régimen tuitivo que habia sido

ignorado.

Hoy en dia a recobrado la importancia que anteriormente le fue negada, ya que
los tribunales la han vuelto a aplicar y a través de su doctrina juridisprudencial
se han establecido derechos para la proteccion de los adquirentes de vivienda
en construccién que entregaban cantidades anticipadas. A pesar de estar

6 Vid COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda
futura. Madrid: Reus. pag 11

7Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 17

11
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actualmente derogada, es el antecedente y régimen base de la regulacion actual

gue mantiene gran parte del sistema preventivo de proteccién que contenia.
2.2La Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacién.

La Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacion (LOE) en su Disposicion
Adicional Primera vino a modificar la Ley 57/1968 en algunos aspectos sin
derogarla, pero en el momento de su promulgacion se trata de una Ley con

escasa relevancia a la hora de comprender el sistema actual.

En ella se mantiene la obligacién del promotor de otorgar seguro de caucién para
asegurar las cantidades anticipadas y el depdsito de las cantidades anticipadas
en una cuenta especial de una entidad de crédito con separacion de otros
fondos, pero desaparece el aval solidario. No entra en la verdadera problematica
que tenia de raiz, que era establecer garantias de devolucién de las cantidades
anticipadas a través de terceros (aseguradoras y entidades bancarias) en vez de

tomar la via de exigir garantias financieras en el propio promotor obligado@.
Las novedades introducidas por la LOE son las siguientes:

(1) Se aplicara la ley 57/1967 a “toda clase de viviendas” incluyendo con
esto a las promociones en régimen de comunidad de propietarios o de
sociedad cooperativa, mientras que los adquirentes sean
consumidores y destinatarios finales de la vivienda.

(i) Las cantidades cuya devolucion se garantiza son aquellas que se
entregan tanto en efectivo como por efectos cambiarios.

(i)  Se elimina la mencién anterior sobre la cantidad fija de intereses que
incrementaban los adelantos en un 6% y establece seran los intereses
legales que se hayan establecido para cuando se produzca la
devolucion.

(iv)  La cuantia de las multas que suponen el incumplimiento del promotor
de las disposiciones de la Ley 57/1968 las se impondran por las

Comunidades Auténomas. Esta serd de hasta el 25% de las

8 VVid. FERANDEZ Y BALDOMERO, E. (2015). Tesis doctoral. La problematica de las garantias
emitidas en cumplimiento de la normativa reguladora de la percepcion de cantidades a cuenta
del precio durante la construccion. GRANADA: Universidad de Granada. pag 53

12
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cantidades anticipadas a cuenta del precio de la vivienda o segun lo

dispuesto en la normativa de la Comunidad Auténoma?®

2.3El fracaso de la reforma de 2015 en la mejora de la protecciéon del

adquirente que realiza anticipos.

La importancia que va a tomar la LOE no reside en su texto original, si no en el
texto modificado a raiz de la amplia reforma que supuso Ley 20/2015, de 14 de
julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y
Reaseguradoras. La misma en su Disposicion Final Tercera introduce el sistema
tuitivo sobre la percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion en la Disposicion Adicional Primera LOE y deroga finalmente la Ley

57/1968 modificando la Disposicion Derogatoria Tercera LOE*?

La motivacién que la propia Ley 20/2015 alega para esta modificacién es que asi
“se dota de una mayor seguridad juridica a la posicién del adquirente de la
vivienda frente al promotor, eliminandose, entre otros aspectos, el régimen actual
basado en un sistema dual de pdlizas (...) También se introducen modificaciones
referidas a la percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion” (BOE, Ley 20/2015, de
14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades

aseguradoras y reaseguradoras., 2015).

Para conseguir los objetivos mencionados se opta por mantener el sistema de
proteccion configurado en la Ley 57/1968, de ahi su importancia ya que su base
perdura medio siglo después. No se deroga para eliminarlo si no que se pretende
completarlo de forma que se refuerce la proteccion del adquirente e integrar la

normativa dispersa y reglamentaria en un texto de rango legal.

9Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 118

10 Vid BOE. (2015). Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras. Disposicion final tercera. Obtenido de
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7897

13
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Sin embargo, diversos autores concluyen que los objetivos propuestos no se
consiguen e incluso que se ha retrocedido en los derechos conseguidos legal y

jurisprudencialmente.

Realmente no pareceria una reforma necesaria ya que las carencias legales
habian sido correctamente interpretadas por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y no parece oportuna la inclusion de un régimen de tal importancia en

una disposicion final de la LOE que esta dedicada a otros temas?!

Ademas de que su oportunidad y justificacion se ponen en duda, se da un claro
retroceso en los derechos que se habia conferido al consumidor tanto por la Ley
57/1968 como por la jurisprudencia del Tribunal Supremo?!? y que posteriormente
se van a resaltar. Es mas, pareciera que se refuerza la posicion de las compaiiias
de seguros y entidades de crédito que garantizan la devolucion de las cantidades
anticipadas??, lo cual no es reprochable, pero si esa fuera la motivacion deberia

mencionarse.

Ademas, se contradice la justificacibn aducida para la reforma, sobre una
jurisprudencia que perjudica al adquirente, con la realidad que observa la
doctrina al respecto. Como alude CARRASCO PERERA si bien los
pronunciamientos del Tribunal Supremo han contribuido a generar inseguridad
juridica estos siempre han sido favorables a la posicién de los adquirentes de la
vivienda. Por lo tanto, no se podria fundamentar la ley 20/2015 en un
empeoramiento de la situacién juridica del adquirente que ni se da en la realidad

ni va a ser mejorada a la luz de las modificaciones introducidas.

11 COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda futura.
Madrid: Reus. Op. cit. 17

12Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacién de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 17

13 CARRASCO PERERA, A. (2015). Sobre una propuesta del Partido Popular de modificacion
del régimen de cantidades adelantadas en la compra de vivienda. Centro de Estudios de
Consumo, www.uclm.es/centro/cesco. Op. cit. pag 1

14 CARRASCO PERERA, A. Sobre una propuesta del Partido Popular ... (2015). Op. cit. pag 1

14


http://www.uclm.es/centro/cesco

Las garantias legales ante la percepciéon de cantidades anticipadas en la compraventa de
vivienda

2.3.1 Modificaciones introducidas en la legislacion sobre cantidades
anticipadas a cuenta de precio en la compraventa de vivienda en

construccion de la ley 20/2015.

A continuacion, se van a indicar cuales han sido las modificaciones clave que

introdujo la ley 20/2015 sobre el régimen anteriormente citado.

(1) Se introduce como garantia a contratar para asegurar los anticipos el

aval solidario, siendo una alternativa al seguro de caucion®®.

Ya se contemplaba el aval solidario en la Ley 57/1968 que se referia a ambas
garantias, el aval solidario y el seguro de caucion, de forma unitaria. Sin
embargo, se entendié derogado por la LOE al no incluir el texto original una

mencién al mismo y ahora vuelve a resurgir con modificacién de la ley 20/2015.

(i) Se especifica que las cantidades anticipadas a cuenta del precio se

garantizan desde la obtencién de la licencia de edificacion.

Esto implica que la duda sobre las cantidades entregadas antes del inicio de la

construccion es aclarada ahora y finalmente no estan garantizadas.

(i) Se establece que la devolucion de las cantidades incluye los
impuestos y que se afadiran los correspondientes intereses legales
aplicables desde la entrega efectiva de los adelantos hasta la fecha
estipulada para la entrega de la vivienda por el promotor. Para que se
indemnicen las cantidades anticipadas se debe acreditar su aportacion
por el adquirente, no valiendo a tal fin la mera inclusion de estas en la

poliza individual.
(iv)  La pdliza a suscribir debe ser individual eliminandose la posibilidad de

suscribir una pdliza global.

La jurisprudencia es contraria a esta postura ya que lo que venia entendiendo es

qgue la padliza colectiva protegia a los adquirentes incluso con preferencia a la

15 ALMARCHA JAIME, J. (2015). Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades
adelantadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reasegurad. Centro de Estudios de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco op. cit. pag. 1
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individual. Y con posterioridad a la modificacion de la ley 20/2015 mantiene el
Tribunal Supremo la proteccion de los anticipos por péliza colectiva, aunque
ahora supeditada a que no haya pdliza individualizada. Como sefala en su STS
4645/2016'¢ de 23 de septiembre, teniendo en cuenta el caracter tuitivo de la
norma: “es posible entender directamente cubierto el riesgo, sin que antes se
haya emitido un aval, 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”. “La ausencia de los correspondientes avales
individuales no impide que la obligacion 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 pdliza colectiva”.

(v) Otra novedad es que ahora se especifica que el promotor es el
tomador del seguro y quien debe pagar las primas, no pudiendo alegar
la aseguradora el impago como excepcion para no indemnizar al
adquirente. Las primas deben satisfacerse “por todo el periodo de
seguro hasta la elevacion a escritura publica del contrato de
compraventa, de adhesién a la promocién o fase de la cooperativa o
instrumento juridico equivalente.” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de

noviembre, de Ordenacion de la Edificacion., 1999)

(vi) La letra f) de la Disposicion Adicional Primera, dos, introduce una
novedad importante: “La duracion del contrato no podra ser inferior a
la del compromiso para la construccién y entrega de las viviendas”. Y
continla manteniendo la prorroga del adquirente que ya se recogia en
el art. 3 de la ley 57/1968.

(vii)  Sino se produce el inicio de la construccién o la entrega de la vivienda
en el plazo contractualmente establecido el adquirente debe requerir

fehacientemente la devolucion de anticipos al promotor. Si este no

16 La importancia de esta sentencia ha sido destacada por SILLERO CROVETTO, B. (2016).
Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho Civil, vol. lll, nim. 3. Obtenido de
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC . op. cit. pag 67
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procede al pago en 30 dias podra entonces dirigirse el comprador a
los garantes'’. Esto es aplicable tanto para el seguro de caucién como

para el aval solidario.

(viii) Se otorga a la entidad aseguradora posibilidad de subrogarse en los
derechos de los adquirentes y en virtud de los mismos reclamar las
cantidades anticipadas por éstos al promotor. Y se prohibe al promotor
gue enajene la vivienda por la que se entregaron los anticipos sin antes
haber pagado a la aseguradora por la indemnizacion que hubo de

realizar al adquirente.

Nada se dice a este respecto sobre la posibilidad de la entidad de crédito avalista
de subrogarse en los derechos del adquirente. Por lo que habra que acudir a la

regulacion del Cédigo Civil sobre fianza para aclarar este punto.

(iX)  Sobre el aval se establece que su caducidad es de dos afos sin
reclamacion del adquirente desde que el promotor incumple su

obligacion de devolver las cantidades anticipadas.

No se indica el plazo de caducidad para el seguro de caucion, cuestion que si
que fue objeto de debate y de presentacion de enmienda al texto legal. Sin
embargo, no se menciona propiciando que continte la controversia judicial de si
es aplicable el plazo de prescripcion contenida en la Ley del Contrato de
Seguro'® de dos afios o la general del Cédigo Civil*® de 15 afios?.

(x) Sobre la cancelacion de la garantia, se afiade a las causas del art. 4
de la Ley 57/19682%!, el rehiise del adquirente a recibir la vivienda
habiendo cumplido el promotor con la acreditacion de la entrega y

expedido el documento que faculte la ocupacion.

17 ALMARCHA JAIME, J. (2015). op. cit. pag. 9y 10

18 Plazo aplicable en virtud del art. 23 LCS

19 Plazo aplicable en virtud del art. 1964 CC

20 ALMARCHA JAIME, J. (2015). op. cit. pag. 11

21 Las causas de cancelacion remitidas son la expedicion de la cédula de habitabilidad por la

Delegacion Provincial del Ministerio de la Vivienda y la acreditacion por el promotor la entrega
de la vivienda al comprador.
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(xi) Y por ultimo, con respecto a las sanciones se indica que, a parte de la
infraccion de ordenacion de la edificacion, “el incumplimiento de las
obligaciones impuestas en esta disposicién constituye infraccion 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, sin perjuicio de las competencias atribuidas por la
normativa vigente a la DGSFP” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de

noviembre, de Ordenacion de la Edificacion., 1999)

Por lo tanto, como sefiala ALMARCHA JAIME??, la accién u omisién de lo
regulado sobre esta materia puede suponer una triple sancion: la sancion que se
recoge especificamente sobre ordenacion de la edificacidon, sancién en materia

de consumo y sancién de la DGSFP.

Finalizado el andlisis sobre las novedades afiadidas en la reforma Disposicion
Adicional Primera de la LOE realizada por la ley 20/2015, se va a efectuar a
continuacion un estudio del sistema preventivo de proteccién en la entrega de
cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda en construccion segun ha
gquedado configurado. Y, como ya se ha aludido, la importancia de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en la interpretacion de la Ley 57/1968 ha

resultado capital y por ello se haran apuntes sobre la misma.

3. EL SISTEMA PREVENTIVO DE PROTECCION VIGENTE EN LA
ACTUALIDAD.

En el apartado anterior se ha comentado la evolucion legislativa que se ha
producido con respecto a la proteccion de los compradores que entregan
cantidades anticipadas en la compraventa de su vivienda. Una vez se ha
aclarado la legislacién vigente y aplicable y como se lleg6 a la misma, se va a
proceder a profundizar en los aspectos técnicos legales del sistema preventivo

que ésta establece.

22 ALMARCHA JAIME, J. (2015). op. cit. pag. 14
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3.1Ambito de aplicacion subjetivo: el consumidor y el promotor.

El ambito de aplicacion subjetivo consiste en la delimitacion de la validez de la
normativa del sistema de proteccién con respecto a los sujetos a los que es
aplicable. Sobre el mismo es necesario precisar que el contrato de compraventa
es bilateral porque genera obligaciones reciprocas para ambos contratantes. Por
lo tanto, a la hora de concretar este aspecto hay que atender a las dos posiciones
que el contrato genera.

3.1.1 El adquirente de vivienda en construccion.

Por un lado, esta el adquirente o consumidor. Aunque la Ley 57/1968 no usaba
el término consumidor, era el objeto de proteccion al que se referia porque el
adquirente de la ley es el que compra, realizando anticipos a cuenta del precio,
una vivienda para residencia familiar o domicilio, tanto temporal como
permanente, siendo usuario final de la misma. Y se excluye al adquirente que
iba a afectar el inmueble a la una actividad empresarial o lo hacia con objeto de

revenderla.

Se puede observar entonces la funcion tuitiva del consumidor de esta legislacion
y que como tal tomé6 el Tribunal Supremo como criterio imperativo para los
conflictos enmarcados en la misma, aplicando de forma novedosa el articulo 51

de la Constitucion.

La LOE en 1999 incluyé como sujeto pasivo a los adquirentes de todo tipo de
vivienda lo cual generé la duda razonable de si podian tenerse como incluidos
los adquirentes de viviendas para afectarlas a su actividad empresarial o
profesional o revenderlas posteriormente. Esta incertidumbre fue resuelta via
jurisprudencia del Tribunal Supremo que entendié que esta ampliacidon se hacia
con respecto a las formas de promocién y no para incluir en el sistema tuitivo a
cualquier adquirente, incluidos empresarios. Asi se ha sefalado en diversas
sentencias como la STS 2298/2016%2 donde se recogia que el demandante no

podia ser considerado consumidor porque habia adquirido un total de 18

23 La importancia de esta sentencia ha sido destacada por SILLERO CROVETTO, B. (2016).
Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho Civil, vol. lll, nim. 3. Obtenido de
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC . op. cit. pag 56
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viviendas y esto se considera compra como inversion, excluyendo la aplicacion
de la Ley 57/1968.

Ademas de un andlisis de la propia LOE se puede llegar a la misma conclusion,
ya que en la Disposicion Adicional Primera con respecto a las infracciones y
sanciones aplicables recoge lo siguiente: “El incumplimiento de las obligaciones
impuestas en esta disposicion constituye infraccion en materia de consumo,
aplicandose lo dispuesto en el régimen sancionador general sobre proteccion de

los consumidores y usuarios (...)”

En conclusién, el sujeto protegido sigue siendo entonces el adquirente
consumidor sin perjuicio de que los adquirentes no incluidos en el sistema tuitivo
gocen de garantias similares al afadirlas al contrato por la autonomia de la

voluntad contractual?*.
3.1.2 El promotor.

Por otro lado, la contraparte de estos contratos de compraventa de vivienda con
entrega de cantidades anticipadas es el promotor obligado al otorgamiento de

las garantias de las que el consumidor se beneficia.

Sobre este aspecto la legislacion de la reforma de 2015 no ha alterado el sentido
de la Ley de 57/1968 y la LOE en su Disposicién Adicional Primera recoge el
concepto de promotor: “Las personas fisicas y juridicas que promuevan la
construccion de toda clase de viviendas, incluidas las que se realicen en régimen
de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa, y que pretendan obtener
de los adquirentes entregas de dinero para su construccion (...)” (BOE, Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificaciéon., 1999).

Como alude ESTRUCH ESTRUCH?® se entiende como promotores a los que
pretenden obtener cantidades de los adquirentes a cuenta del precio de una
vivienda que ofertan. Pueden ser tanto personas fisicas como personas juridicas,

lo que incluye a cooperativas, comunidades de propietarios, y las entidades de

24 Asi lo menciona el Alto Tribunal en la STS 3748/2015: “nada obsta a que las partes, aln no
siendo consumidor la compradora, adopten un sistema tuitivo superior al normal en el ejercicio
de la libertad contractual (art. 1255 del C. Civil).

25 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 27 y 28
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gestion inmobiliaria o gestion de cooperativas. Pero también a cualquier
comunidad cuando funcione como un promotor controlando la edificacion,
ideando, planificando, coordinando y dirigiendo e impulsando las obras de las

viviendas en cuestion.

El promotor tiene la obligacién de otorgar garantia cualificada mediante aval
solidario con la entidad de crédito o compafia aseguradora y percibir las
cantidades anticipadas a través de una cuenta corriente especial en entidad de
credito. Como resulta logico, la persona juridica de la promotora es responsable
del incumplimiento de tales obligaciones, pero la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo ha extendido a los administradores sociales la
responsabilidad?®. En la STS 2037/2014 y la STS 959/2016 ente otras se
reconoce el ejercicio de una accion individual de responsabilidad contra los
administradores sociales de la entidad si el dafio fue producido por una conducta
culposa o negligente por su parte, ya que no han cumplido con las obligaciones
propias del ejercicio de su cargo.

Esta responsabilidad propia de los administradores se extiende también a figuras
analogas que tienen conferidas funciones similares. En ese sentido también
responde de las obligaciones del promotor el administrador de hecho?’, que es
cualquier individuo que interacttia en el trafico con las funciones caracteristicas
de un verdadero administrador, ya sea sin titulo o con titulo nulo o extinguido, o
emitiendo instrucciones a los verdaderos administradores sobre las actuaciones

a realizar?.

En la redaccion original de la LOE se hacia referencia a los gestores: “La
percepcion de cantidades anticipadas en la edificacién por los promotores o
gestores se cubrira mediante un seguro que indemnice el incumplimiento del

contrato en forma analoga a lo dispuesto en la Ley 57/1968” (BOE, Ley 38/1999,

26 \Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 28

27 Vid COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda
futura. Madrid: Reus. op. cit. pag 34

28 Vid BOE. (2010. Entrada en vigor: 01/09/2010). Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Obtenido de «BOE».
Articulo 236.3. niim. 161, de 03/07/2010.; https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2010/07/02/1/con
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de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. Texto inicial publicado el
06/11/1999).

Pese a que esta mencion se suprimié con la modifiacion de la Ley 20/2015, la
jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo extiende la
responsabilidad tanto a la junta rectora de las cooperativas como a la sociedad
gestora de las mismas en el caso de que no se cumpla la obligacién de constituir
la garantia de la devolucion de las cantidades anticipadas en las cooperativas de
vivienda. Esta extension se justifica debido a que, aunque no es una promotora,
su dedicacion profesional a la gestion de cooperativas y su amplia capacidad de
actuacion por los poderes que le concedi6 la cooperativa permitia la aplicacién
del articulo 236.3 TRLSC sobre el administrador de hecho?.

Por ultimo, cabe mencionar que la LOE, al igual que la Ley 57/1968, también
recoge la posibilidad de que por via reglamentaria se establezcan los entes
publicos que promocionan vivienda que se excluyen de la obligacion de

prestacion de garantia®.

Con esto quedan delimitadas las partes del contrato de compraventa de vivienda
con entrega de cantidades anticipadas a cuenta del precio, entre los cuales se
establece el sistema protector del consumidor por el cual el promotor esta

obligado a prestar una serie de garantias.
3.2Ambito de aplicacion objetivo.

La ley 57/1968 es aplicable a las viviendas en construccion que compran
consumidores, es decir que el adquirente es el destinatario final que las va a usar
como residencia familiar, ya sea permanente, temporal o accidental. Esto no es
modificado en la Disposicién Adicional Primera, por tanto, esta ley no es aplicable
a compras especulativas con la intencion de revenderlas e introducirlas en un

proceso comercial3?.

29 Vid COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda
futura. Madrid: Reus. pag 34y 35

30 ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para la
adquisicion de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 29

31 SILLERO CROVETTO, B. (2016). Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho
Civil, vol. lll, nim. 3 . Obtenido de hitp://nreg.es/ojs/index.php/RDC op. cit. pag 56
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Como recoge SILLERO CROVETTO®*? “No se aplicara la Ley a las unidades
inmobiliarias que no puedan ser consideradas por su naturaleza viviendas o
apartamentos, tampoco a la compra de oficinas o locales comerciales. Respecto
de los trasteros, s6tano o garajes adquiridos por el comprador junto con la
vivienda, se propone distinguir si se adquieren como unidades independientes
de la vivienda, o por el contrario, han sido configurados en el titulo constitutivo

de la Propiedad Horizontal como anejos inseparables de la misma”.

La autora se esta refiriendo en este caso a la Ley 57/1968 pero es igualmente
aplicable al régimen vigente en la LOE. Como se ha aludido anteriormente, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que la mencién de la LOE a
“toda clase de viviendas” era para incluir a todas las formas de promocién y no
para incluir en el sistema tuitivo a cualquier adquirente, incluidos empresarios.
Lo mismo se infiere de la propia LOE cuando recoge que el incumplimiento del
régimen en ella establecido sobre percepcion de cantidades a cuenta supone

una infraccién en materia de consumo.

3.3Momento en el que se deben otorgar las garantias de devolucién de

las cantidades anticipadas y qué cantidades son objeto de garantia.

El aspecto temporal sobre cuando debian otorgarse las garantias de la
devolucién de los anticipos del adquirente bajo la Ley 57/1968 no habia resultado
un tema controvertido doctrinalmente, aunque si que habia presentado
dificultades de aplicacion practica. La Ley 20/2015 que en palabras del legislador
habia venido a mejorar la posicion del adquirente dandole una mayor seguridad

juridica no parece haber resuelto los obstaculos ya existentes.

La Ley 57/1968 no introducia elementos temporales, y las cantidades
anticipadas en su totalidad tenian que ser garantizadas desde que el consumidor
las entregaba. Y esto debido a que antes o de forma simultanea a la firma del
contrato de adquisicion de la vivienda ya debia concurrir la garantia y la cuenta
especial. Es precisamente el ignorar la linea cronoldgica que siguen los negocios

juridicos lo que entrafiaba problemas de aplicacion del sistema preventivo.

32 SILLERO CROVETTO, B. (2016). Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho
Civil, vol. lll, nim. 3 . Obtenido de hitp://nreg.es/ojs/index.php/RDC op. cit. pag 57
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El planteamiento entendia el entramado contractual como la concurrencia de una
serie de contratos que iban a tener eficacia simultanea. Sin embargo, se entraba
en un circulo vicioso que lo hacia inoperable: para el contrato de adquisicién de
la vivienda era necesaria la mencién de la entidad garante y de la entidad
bancaria con la cuenta especial para realizar el ingreso de los anticipos; para
contratar la garantia se necesitaban datos del contrato de adquisicion, como la
cantidad que se anticiparia o la identidad del consumidor; y la entidad bancaria

requeria la existencia de la garantia para la apertura de la cuenta especial®®.

Ante la imposibilidad real de que se desplegara el sistema legal de proteccion
era evidente que no se iba a paralizar el mercado de compraventa de vivienda.
La aplicacion practica paso entonces por la inobservancia del régimen de la Ley
57/1968 lo que termind en la proteccidon del consumidor ya no por via preventiva
si no punitiva, con la imposicion de responsabilidades por los tribunales a los

infractores.

Esta proteccion via judicial siguid siendo necesaria hasta momentos muy
cercanos a la reforma de 2015. Cabe mencionar a este respecto la STS
4496/2013 de 13 de septiembre, donde hubo de reiterarse la Sala en que, pese
a que no se conocieran los datos necesarios para establecer un seguro individual
para la devolucion de las cantidades anticipadas, esto no justificaba el
incumplimiento y debia servir un seguro de caucion colectivo existente como

garantia de todos los afectados.

Pese a la problematica existente, la Ley 20/2015 no dio solucién a las cuestiones
referidas, aunque introdujera modificaciones a este respecto. Lo que sucede es
gue se establece entonces si un momento en el que se deben garantizar los
anticipos, que sera, por un lado, y en virtud de la Disposicién Adicional Primera
1.a) LOE, la concesion de la licencia de edificacion. Atendiendo a esto se
retrocede en la proteccion del consumidor, ya que las cantidades que se
entreguen antes de la concesion no tienen la obligacién de estar garantizadas ni

de depositarse en una cuenta especial. Sin embargo, en la Disposicién Adicional

33 Vid COLINO MEDIAVILLA, J. L. (2017). Anticipos del consumidor para adquirir una vivienda
futura. Madrid: Reus. pag 71
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Primera 3 de la LOE se retorna al criterio de la Ley 57/1968 y se exige la garantia

en el momento de otorgamiento del contrato de compraventa.

Los juristas a este respecto han entendido que se debe interpretar la LOE de
forma que no se atienda al criterio de obtencion de la licencia de edificacidon o se
estaria atacando, tanto la finalidad de la ley, como el caracter tuitivo de la

regulacion.

En palabras de ESTRUCH ESTRUCH3* el promotor debe entregar un
documento que acredite la garantia si el contrato de compraventa, por el que se
van a obtener las cantidades anticipadas a cuenta del precio, se celebra antes
de la concesion de edificacion. Esto es conforme, tanto con la jurisprudencia

como con el objetivo de proteccion de la legislacion.

En referencia las cantidades que tiene que ser objeto de garantia también se
produce un retroceso en la proteccion de la posicidon del adquirente. La LOE en
su redaccion original recogia que c¢) La devolucién garantizada comprendera las
cantidades entregadas mas los intereses legales del dinero vigentes hasta el
momento en que se haga efectiva la devolucion.” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de

noviembre, de Ordenacion de la Edificacién., 1999).

El cambio que se efectua en la citada disposicion por la reforma del 2015
modifica hasta cuando serdn computables los intereses legales, reduciendo el
plazo hasta la fecha en la que el contrato estipulaba que el promotor debia
entregar la vivienda al adquirente. Por lo tanto, desde que se debidé haber
entregado la la vivienda y no se hizo, hasta que se devuelvan los anticipos no se
devengan intereses por no disponer el adquirente de las cantidades

anticipadas®®.

Siguiendo la redaccion actual del precepto se acaba concluyendo que
efectivamente se deben garantizar los intereses legales de los anticipos hasta la

fecha estipulada de entrega de la vivienda, esto sin perjuicio de que, de acudir el

34 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacién de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 40

35 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacién de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 45
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adquirente al procedimiento ordinario pueda reclarmar los intereses desde que
interpone la demanda o los intereses correspondientes segun la Ley de Contrato

de Seguro®.
3.4 Garantias legales de la devolucion de anticipos.

El sistema preventivo de proteccién del adquirente de vivienda que entrega
cantidades anticipadas en la Ley 57/1968 se asentaba en dos pilares
fundamentales, y el primero de ellos consistia en constituir una garantia
cualificada ya fuera mediante aval solidario con la entidad de crédito o seguro de

caucion con caracter ejecutivo.

Este sistema de garantias que conforma la proteccion del consumidor, junto a la
obligaciéon de que las cantidades que se anticipan al promotor se ingresen en
cuenta especial de la promotora en entidad de crédito, que se estudiara
posteriormente, se ha mantenido tras la reforma de 2015 con la estructura
fundamental que recogia la Ley 57/1968. Aunque se elimina la parte que hace
mencion a la ejecutividad del aval y el seguro y ya no seran considerados titulos

ejecutivos extrajudiciales.

La LOE contiene, en su Disposicion Adicional Primera, uno, 1, como condicion
a cumplir por el promotor que pretenda obtener los anticipos del contrato de
adquisicion el “Garantizar, desde la obtencion de la licencia de edificacion, la
devolucion de las cantidades entregadas mas los intereses legales, mediante
contrato de seguro de caucion suscrito con entidades aseguradoras
debidamente autorizadas para operar en Espafia, o mediante aval solidario
emitido por entidades de crédito debidamente autorizadas, para el caso de que
la construccion no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la
entrega de la vivienda.” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacion., 1999)

36 VVid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 45.

Vid GALLEGO DOMINGUEZ, I. (2015). “Los intereses en la restitucién de anticipos en el sistema
protector del adquirente de vivienda sobre plano. De la Ley 57/1968a la Ley de Ordenacion de la
Edificacion de 1999 reformada por la Ley20/2015”. Revista de Derecho Privado n°6. pag 67 y 68
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Como se puede observar las garantias que se contemplan son el seguro de
cauciony el aval solidario, y al respecto de los mismos se va a proceder a realizar

un estudio del régimen basico de estas dos figuras centrales del sistema tuitivo.
3.4.1 Régimen del seguro de caucion.

El seguro de caucién se puede definir, atendiendo al articulo 68 de la Ley
50/1980 de Contrato de Seguro, como un tipo de contrato de seguro que
garantiza el cumplimiento contractual, ya que el asegurador se obliga a
indemnizar a la persona asegurada por los perjuicios que sufriera si el tomador
no cumple con las obligaciones que asumid contractualmente o las que le

corresponden legalmente?”’.

Partiendo del concepto del contrato de caucion la Disposicién Adicional Primera,
dos, 1, establece los requisitos que debe tener el seguro de caucién para que
especificamente pueda ser utilizado para servir como garantia de las cantidades

anticipadas para la compraventa de viviendas

(i) En primer lugar, “Se suscribira una péliza 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.” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion
de la Edificacion., 1999)

Aqui se incluye una novedad importante y es la especificacion de que la pdliza
de seguro debe ser individual. Esto implica que los contratos de seguro colectivo
que pudieran suscribirse, que comprenden al conjunto de la finca, no son
suficientes y es necesario un seguro de caucion por cada adquirente. Asi se
liquida el sistema que cre6 la Orden del 29 de noviembre de 1968 que combinaba
un contrato de seguro colectivo entre asegurador y promotor y una poliza

individual.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo establecia, y sigue
estableciendo tras la reforma de 2015 que, ante la falta del seguro individual de

cada adquirente, teniendo en cuenta la finalidad tuitiva del consumidor de la

37 Vid Articulo 68 BOE. (17 de Octubre de 1980). Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro. Obtenido de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1980-22501
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legislacion, debia bastar el seguro colectivo para asegurar la devolucion de los
anticipos. Por lo tanto, aunque el promotor deba constituir una poliza individual,
en el caso de que no existiera y solo hubiese seguro colectivo, la devolucién al
consumidor de los anticipos entregados sigue estando garantizada por ésta.

Asi se pronuncia el Alto Tribunal en la STS 3870/2015 cuando menciona que el
concertar un seguro de caucion o aval colectivo supone que las entidades con
quienes se conciertan son garantes de la devolucion de las cantidades
anticipadas. Y esto porque no puede perjudicar al consumidor el que el promotor

no haya contratado los avales o seguros individualizados.

(i) En segundo lugar, lo que se tiene por cantidades anticipadas
garantizadas son “las cantidades anticipadas en el contrato de
compraventa, de adhesion a la promocién o fase de la cooperativa o
instrumento juridico equivalente, incluidos los impuestos aplicables,
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” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de
la Edificacion., 1999)

A este respecto ya se mencioné en el apartado anterior la problematica con los
intereses legales y como debia interpretarse que se computan desde que el
consumidor entrega las cantidades anticipadas hasta la fecha entrega de la
vivienda establecida en el contrato. Esto sin perjuicio de que, en caso de
reclamacion de los intereses por el procedimiento ordinario se incluyen los
correspondientes desde que interpone la demanda o los intereses
correspondientes segun la Ley de Contrato de Seguro.

Ademas hay que precisar, interpretando este requisito, lo que son las “cantidades
anticipadas”, ya que de la redaccion del mismo parece inferirse que son las
entregadas cuando se celebra el contrato. Sin embargo, debe entenderse que
comprende a todas las cantidades que el contrato de compraventa establece que

debe retribuir el adquirente antes de que se finalice la obra de la vivienda y se le

28



Las garantias legales ante la percepciéon de cantidades anticipadas en la compraventa de
vivienda

ponga en posesion de la misma3®, independientemente de que se paguen antes

o despues de la celebracion del contrato.

(iii) A continuacion, se procede a establecer los elementos subjetivos de
este contrato de seguro de caucion. El promotor de las viviendas es el
tomador del seguro y como tal tiene debe pagar la prima que
corresponda desde que se eleve la escritura publica de la
compraventa o el instrumento juridico equivalente utilizado. Y por otro
lado el adquirente en virtud del contrato de compraventa es la parte

asegurada®.

(iv)  La ley continda aclarando que la compaifiia aseguradora no puede
oponer las excepciones que tuviera con el promotor - tomador en el
contrato de seguro contra el adquirente de vivienda, especificando

como excepcion inoponible la falta de pago de la prima de seguro.

(v) Sobre los requisitos temporales “la duracion del contrato no podra ser
inferior a la del compromiso para la construccion y entrega de las
viviendas” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de
la Edificacion., 1999).

En caso de que se conceda prérroga para la entrega de las viviendas, el
promotor podra aplazar el contrato de seguro mediante el pago de la
correspondiente prima, debiendo informar al asegurado de dicha prorroga. Sin
embargo, no es obligatorio para el asegurador la aceptacién de la prérroga por
el comprador y la ampliacion del contrato de seguro. Esto puede llevar a que, si
el adquirente concede este aplazamiento, corre el peligro de perder las
cantidades anticipadas para la compraventa de la vivienda si la compafiia
aseguradora decide no aceptarla o ampliar la duracion del contrato de seguro.

38 VVid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 59

%9 Vid BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion., 1999

40 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 61.
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(vij También se concede a la entidad aseguradora la posibilidad de
comprobar mientras permanece vigente el seguro los documentos y
datos de las obligaciones del promotor con los adquirentes

asegurados.

(vi)  La Disposicional Adicional Primera dos, 1.h) continua asi: “En caso de
que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo
convenido el asegurado, siempre que haya requerido de manera
fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades aportadas
a cuenta, incluidos los impuestos aplicables y sus intereses y este en
el plazo de treinta dias no haya procedido a su devolucion, podra
reclamar al asegurador el abono de la indemnizacion correspondiente.
Igualmente, el asegurado podra reclamar directamente al asegurador
cuando no resulte posible la reclamacion previa al promotor.” (BOE,
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion.,
1999).

Esto implica que es necesaria la reclamacion previa al promotor por el adquirente
para la devolucion de las cantidades anticipadas y que no se produzca la
restitucion para que pueda el asegurado dirigirse contra la entidad aseguradora.
Y si esta reclamacion previa no fuera posible puede el asegurado reclamar
directamente al asegurador. Cuando esta reclamacion se produce el asegurador
debe indemnizar al adquirente por los anticipos en el plazo de treinta dias desde

la misma.

Como indica ESTRUCH ESTRUCH“*! este requisito de reclamacién previa se
establecié en la Orden de 29 de noviembre de 1968, pero la jurisprudencia no
exigia esta reclamacién por entender que limitaba los derechos irrenunciables

de los adquirentes.

A esto hay que afadirle que se elimina el caracter ejecutivo que se le confirio a
la poliza individual junto con los documentos que acreditaran que no habian

comenzado las obras o0 no se habia entregado la vivienda.

41 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 62.
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Por lo tanto, se vuelve a retroceder en los derechos de los adquirentes que
habian sido concedidos, tanto por la legislacion base de la ley 57/1968, como

jurisprudencialmente.

(viii) Dentro de las cantidades anticipadas que seran indemnizadas por el
asegurador se recogen las que se han entregado efectivamente al
promotor. Las cantidades que estan aseguradas pero que no se han
entregado aun al haberse pactado el aplazamiento no son

indemnizables. El asegurado debe acreditar que fueron aportadas.

La acreditacion de que las cantidades fueron efectivamente aportadas ya se
mencion6é que suponia una novedad de la Ley 20/2015 con respecto a la
regulacion precedente. Este afiadido vuelve a poner en duda la finalidad que se
afirma para la modificacion, porque no beneficia ni avanza en la proteccion al

adquirente®? el tener que acreditar la aportacion de las cantidades.

(ix) A proposito del plazo de prescripcion de la accion del asegurado frente
a la entidad aseguradora para la devolucién de cantidades

anticipadas, se trata de una cuestién controvertida.

Se podria pensar a tenor de la letra l) que establece la supletoriedad de la Ley

50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que el plazo seria de dos afios.

Al respecto la STS 1796/2019 establecié un criterio uniforme sobre el plazo de
prescripcion desechando la teoria anterior sobre la aplicacion de la Ley del
Contrato de Seguro e instaurando el plazo general recogido en el art. 1964 CC.
La razén fundamental es la siguiente: “el art. 1-1.2 de dicha ley (Ley 57/1968)
prevé como garantias alternativas de la devolucion de las cantidades anticipadas
tanto el contrato de seguro como el aval solidario (art. 1-1.2), y no tendria ningan
sentido que el plazo de prescripcién de la accion de los compradores fuese
distinto -y considerablemente mas corto- en el caso del seguro que en el del aval,
ya que ambas formas de garantia deben ser contratadas imperativamente por el

vendedor en beneficio exclusivo de los compradores y el art. 7 de la propia Ley

42 ALMARCHA JAIME, J. (2015). Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades
adelantadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reasegurad. Centro de Estudios de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco. Op. cit. pag 6
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57/1968 establece que los derechos de estos "tendran el caracter de
irrenunciables” (ALMARCHA JAIME, 2015)

(x) La ley recoge un derecho de subrogacion para el asegurador que deba
reintegrar los anticipos que no ha devuelto el promotor al adquirente y

la prohibicion de enajenacion al promotor.

La Disposicion Adicional Primera continda recogiendo los derechos que se le
reconocen al asegurador en caso de que proceda indemnizar al adquirente
asegurado. La entidad aseguradora puede reclamar al tomador las cantidades
devueltas y se subrogara en los derechos de los asegurados. El promotor debera
resarcir previamente a la aseguradora la indemnizacion para poder enajenar la

vivienda que iba a ser objeto de compraventa.

Al respecto de esta disposicion de la LOE, ALMARCHA JAIME* sefiala la
contradiccion entre la misma y el articulo 68 LCS que prevé un derecho de
reembolso frente al promotor y no la subrogacién en los derechos del asegurado.
Y solventa la misma aplicando el principio de especialidad de la LOE frente a la
LCS, prevaleciendo entones la subrogacion frente al reembolso. Esto supone un
perjuicio para las entidades aseguradoras ya que la subrogacion solo permite la
reclamacion de las cantidades anticipadas y los intereses correspondientes,
mientras que el derecho de reembolso se extiende a cualquier desembolso que
haya tenido que realizar el asegurador, como los honorarios de abogados.

ESTRUCH ESTRUCH#4, también puntualiza al respecto que es aplicable el art.
43 LCS indicando que cuando se subroga el asegurador en los derechos del
adquirente lo hace con el limite de la cantidad a indemnizarle.

También surgen dudas con la segunda parte de esta disposicion de la LOE que
hace referencia a la prohibicion de enajenar la vivienda por el promotor hasta
haber satisfecho las cantidades debidas a la aseguradora. ¢Como podria

conocer un tercero que la vivienda que pretende adquirir tiene una restriccion de

43 ALMARCHA JAIME, J. (2015). Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades
adelantadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reasegurad. Centro de Estudios de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco. Op. cit. pag 9

44 ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacién de las cantidades anticipadas para la
adquisicion de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 64.
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disponer? ¢Se debe inscribir en el Registro de Propiedad? ¢Qué documentos
podrian atestiguar que se han reintegrado las cantidades? También hay reparos
sobre la utilidad de una prohibiciéon que impide al promotor obtener ingresos con
los que resarcir a la entidad aseguradora que es lo que se pretende

salvaguardar®.
3.4.2 Régimen del aval.

Como se ha abordado anteriormente la LOE establece como mecanismos para
garantizar la devolucién de las cantidades entregadas y los intereses tanto el
contrato de seguro de caucion como el aval solidario emitido por entidades de

crédito debidamente autorizadas.

Después de recoger el régimen del seguro de caucién, la Disposicion Adicional
Primera 2 instituye los requisitos del aval para que este sirva como garantia de

las cantidades anticipadas para la construccion y venta de vivienda.

0] En primer lugar, en cuanto a las cantidades que debe cubrir el aval
estas son las cantidades anticipadas en el contrato de compraventa
o en el instrumento juridico equivalente que se hubiera utilizado en
su caso. A las mismas deben afadirse los impuestos y el interés
legal del dinero desde que se entreg6 el anticipo hasta la fecha en
la que se prevé la entrega de la vivienda por el promotor6.

Cabria mencionar sobre este aspecto la diferencia con el seguro de caucién
sobre las cantidades garantizadas, ya que éste Ultimo asegura las cantidades
gue efectivamente depositadas en la cuenta especial pero no las pendientes de
aportar. Seria entonces mas beneficioso para el adquirente que, a favor de los
anticipos aportados por él, se constituyera un aval, dado que este cubre la

totalidad de los anticipos sin importar su efectiva aportacion.

Sin embargo, parece incoherente esta diferencia dado que el legislador pretende
establecer un régimen equivalente para el aval y el seguro de caucion, y por lo

tanto “habria que interpretarse en los mismos términos que se hizo con el seguro,

45 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 67.

46 Vid BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion., 1999
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esto es, quedan bajo garantia las cantidades que se vayan ingresando en la
cuenta especial de forma efectiva” (ALMARCHA JAIME, 2015).

Ademas, sobre las cantidades anticipadas la jurisprudencia del Tribunal
Supremo matiza que cubrird siempre el total de las mismas aun cuando estas
superen el limite maximo recogido en el aval o podliza de seguro 0 no se

depositaran en cuenta especial*’.

(i) En segundo lugar, se requiere, como en el seguro de caucion, la
reclamacion al promotor para que devuelva las cantidades
anticipadas mencionadas anteriormente. Cuando en el plazo de
treinta dias desde la reclamacion no se haya producido la
devolucion, o si no fuera posible la reclamacion previa, se podra

exigir al avalista el pago de los anticipos.

El mecanismo garantia es un aval solidario, lo que implica que el avalista debe
cumplir las obligaciones del deudor, en este caso el promotor, y por ser solidario
el comprador puede actuar contra el deudor avalado o el avalista indistintamente.
Que se exija la reclamacién previa lo convierte en subsidiario o solidario sin

uniformidad entre las partes®.

El Tribunal Supremo en la STS 2391/2014 de 7 de mayo*® declara que la posicion
del avalista es autbnoma y que el avalista responde cuando, por cualquier causa,
no se inicie o no se entregue la vivienda en el plazo estipulado. Esto implica que
el avalista no puede oponer las causas de oposicion que pudieran corresponder
al avalado en virtud del régimen de fianza. Y que una vez se produce el
incumplimiento del promotor es indiferente en si la demora es excesiva 0 no,
porque una vez se produce el avalista debe restituir las cantidades anticipadas

reclamadas por el adquirente.

47 DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019 , vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la
percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil.
op. cit. pag. 20.

48 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op. cit. pag 71.

49 Sentencia destacada por SILLERO CROVETTO, B. (2016). Proteccién del comprador de
vivienda. Revista de Derecho Civil, vol. Ill, ndm. 3 , pp. 49-92. Obtenido de
http://nreg.es/ojs/index.php/RDC op. cit. pag 62
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(i)  Se exige que el aval sea individual para cada comprador.

Ocurre aqui también que el legislador ha mencionado con respecto al seguro de
caucion en la LOE que la pdliza de este debe ser individual sefialando la vivienda

concreta para cuya adquisicion se entregan las cantidades anticipadas.

(iv)  Conrespecto a la caducidad del aval esta cuestién tampoco resulta
sencilla. La Disposicion Adicional Primera establece lo siguiente:
“Transcurrido un plazo de dos afios, a contar desde el
incumplimiento por el promotor de la obligacion garantizada sin que
haya sido requerido por el adquirente para la rescision del contrato
y la devolucién de las cantidades anticipadas, se producira la

caducidad del aval”

La primera critica de esta ultima prevision sobre el aval es terminologica al hablar
de rescisibn en vez de resolucion del contrato al haberse incumplido las

obligaciones que en él se recogian.

La siguiente es que la obligacion garantizada es la devolucion de las cantidades
anticipadas, no la construccion y entrega de la vivienda, la cual no se puede
incumplir sin que el adquirente le haya reclamado la devolucién optando por la
resolucion del contrato. En definitiva, si el adquirente no ha optado por resolver
el contrato y le reclama al promotor la devolucién de los anticipos no se produce
el incumplimiento de la devolucion por parte del promotor, y por tanto no puede

caducar el aval si no puede producirse el supuesto que establece el dies a quo®°.

El legislador pudo pretender establecer un periodo de dos afios para que el
adquirente resuelva el contrato y solicite la devolucién de las cantidades totales
objeto del aval, desde que se incumpli6 el inicio de la construccién o la entrega
de la vivienda, sin haberse prorrogado el plazo para que se produjera o desde
que incumplié la devolucion de los anticipos. Lo que si que queda claro es que

lo que se establece con respecto a la caducidad es incongruente.

50 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. pag 72.
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Nuevamente la regulacién reformada complica la estructura tuitiva introduciendo
aspectos contradictorios y dificultades interpretativas que o no existian o ya

habian sido resueltas previamente por el Tribunal Supremo.

3.5Percepcion de las cantidades anticipadas a través de una cuenta

especial.

Si el primer pilar del sistema preventivo de proteccion del adquirente de vivienda
con entrega de cantidades anticipadas era la constitucion de una garantia
cualificada, el segundo consiste en la percepcion de las cantidades anticipadas

a través de una cuenta corriente en entidad de crédito.

La Ley 20/2015 no ha introducido modificaciones con respecto a Ley 57/1968
por lo que la Disposicién Adicional Primera, uno, 1.b) de la LOE, recoge el tenor
de la misma: “Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes 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,
incluido el supuesto de comunidades de propietarios o sociedad cooperativa, y
de las que Unicamente podra disponer para las atenciones derivadas de la
construccion de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depdésitos la
entidad de crédito, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la
condicion anterior”. (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion., 1999)

Lo que se pretende con esta obligacién para el promotor es que, por un lado,
para que se pueda abrir esa cuenta se deba haber constituido las garantias
cualificadas y, por otro, que se separen los anticipos del patrimonio empresarial
para que la contabilidad resulte transparente y sea comprobable que éstos se

utilizan para la construccion de la vivienda tal y como exige la LOE.

La ley establece un control, por la entidad de crédito en la que se abre la cuenta
especial, de que existen las garantias obligatorias y de la disposicion que la

promotora va a hacer de los fondos que provienen de las cantidades anticipadas.

Sobre el control de la apertura de la cuenta corriente especial, y como se aludio
con anterioridad, existen dificultades practicas al respecto entrando en un circulo

vicioso. Se exige que para publicitar la promocion haya sido abierta la cuenta
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especial, pero para ese momento es habitual que no se ha celebrado ninguna
compraventa y no se haya podido otorgar las garantias individuales. Para realizar
el contrato de compraventa la LOE exige que figure la cuenta especial en la que
el adquirente debe entregar las cantidades anticipadas. Segun lo mencionado es
necesario para haber abierto esa cuenta especial que se haya otorgado la
garantia individual obligatoria, pero no se puede contratar la garantia individual

si todavia no se ha celebrado el contrato de compraventa de vivienda.

Parece que la legislacion esta pensada para un acto unitario donde se produce
la firma del contrato de compraventa y se entregan las cantidades anticipadas
por el comprador, en ese momento se abre la cuenta especial ingresando las
mismas y la aseguradora o la entidad de crédito otorgan las garantias. Sin

embargo, esto no es lo que realmente ocurre en la practica.

Como solucién a esta marafia de actos se habria varias posibilidades: en primer
lugar, dado que la jurisprudencia del Tribunal Supremo interpreta que la pdliza
colectiva es suficiente para garantizar los anticipos, con la existencia de ésta
valdria para abrir la cuenta especial y se exigiera la pdliza individualizada para
aceptar los ingresos de cada comprador. En segundo lugar, que se constituyan
las garantias individuales de forma previa a la firma del contrato y desembolso

de las sumas anticipadas para que se pueda abrir la cuenta especial®®.

Por otro lado, la otra funcién de la apertura de cuenta especial es restringir y
controlar la disposicion de las cantidades especiales para que esta se dedique a
las atenciones derivadas de la edificacion de la vivienda. Esto supone una
obligacion del promotor a la hora de actuar, pero también una obligacion de
control por la entidad de crédito.

Como se puede observar el control de las entidades de crédito sobre las cuentas
especiales no queda circunscrita al momento inicial de apertura sino también a
la utilizacion de los fondos ingresados para la construccion de la vivienda. Con
este objetivo se puede exigir la entrega de facturas de la edificacion o

certificaciones de la obra, o prohibir la disposicién en efectivo.

51 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 53
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Para concluir con esta cuestidon es importante recalcar que el ingreso en cuenta
corriente especial de los anticipos es una obligacion que se impone a los
promotores para proteger a los consumidores. Por ello ni el avalista ni el
asegurador pueden alegar la falta de ingreso en una cuenta especial para no

reintegrar las cantidades anticipadas al consumidor perjudicandole.
3.6Laresolucion del contrato.

Sobre la resolucion del contrato las modificaciones introducidas tampoco dotan
de mayor seguridad juridica a la posicion del adquirente. Con respecto a la Ley
57/1968 se elimina la consideraciébn como titulos ejecutivos extrajudiciales del
aval y el seguro de caucion individual junto a la acreditacion de que no se ha
entregado la vivienda o comienzo de la construccion. Esto supone un
empeoramiento de la posicién del adquirente porque no se puede acudir a un
juicio ejecutivo que es mas rapido y donde las excepciones oponibles por
asegurador y avalista estan muy limitadas.

La redaccion de la Disposicién Adicional Primera, cuatro de la LOE, tras la
modificacién de la Ley 20/2015, recoge sobre la resolucion del contrato lo
siguiente: “Si la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no
hubiera sido entregada, el adquirente podra optar entre la rescision del contrato
con devolucion 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 adicional del contrato otorgado,
especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de la construcciéon y
entrega de la vivienda” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacion., 1999).

Cabe mencionar que la redacciéon omite, aunque asi debe entenderse, que se
puede optar entre la prérroga o la rescision cuando no hubiera comenzado la
obra o entregado la vivienda en el plazo establecido en el contrato para que esto

sucediera.

La fecha de entrega es esencial que esté contenida en el contrato de
compraventa de forma clara y precisa. No hay que olvidar que en la materia
estudiada una parte es consumidor y suele implicar condiciones generales de la

contratacion, con la consiguiente aplicacién de la legislaciéon correspondiente. Y
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al respecto de la fecha de entrega es considerada como clausula abusiva la que
establezca ésta de forma simplemente indicativa y sometida a la voluntad del
empresario®, lo que implica que se tendr4 como no puesta. Dentro de esta
prevision se encuentran tambien las clausulas que para establecer esta fecha
usan como referencia la concesion por parte de la administracion de licencias o

documentos que le corresponden al promotror conseguir®3,

En la Disposicion Adicional Primera cuatro de la LOE, referida previamente, se
establecen las causas legales de la resolucion del contrato que son: que la
construccion de la vivienda no haya llegado a comenzar y la falta de entrega de
la vivienda en el plazo establecido contractualmente. Y concurriendo estas
circunstancias el adquirente podria optar entre resolver el contrato, y que se le
reintegren las cantidades anticipadas y los intereses, o conceder una prérroga al

promotor.
3.6.1 Causas legales de la resolucién del contrato.

La primera de ellas es que la construccion de la vivienda no haya comenzado en
el plazo previsto contractualmente. Se trata de un requisito objetivo, una vez
sobrepasada la fecha el adquirente puede resolver el contrato, no siendo

necesario un perjuicio o un retraso relevante.

Lo relevante entonces es determinar cuando se considera que ha comenzado la
construccion ya que la LOE no lo especifica. EI comienzo se interpreta que se
corresponde a que se realice una actividad de edificacién en la vivienda en si o

del conjunto del inmueble en el que se encuentre la vivienda en concreto.

Esto implica, que “no sera suficiente para entender iniciada la construccién de la
vivienda la redacciéon del proyecto arquitectdénico basico y la concesion de la
correspondiente licencia de edificacion. Tampoco (...) la realizacion de algunas
actividades constructivas de caracter preparatorio, como el movimiento de tierras

o el derribo de viejas edificaciones”. “Por ello, entendemos que el inicio de la

52 BOE. (2007. Entrada en vigor: 01/12/2007). 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. Articulo 85.8. Obtenido de «BOE»
num. 287, de 30/11/2007.: https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2007/11/16/1/con

53 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch. op.cit. pag 77
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construccion de una edificacion especifica debe fijarse en el momento de
otorgamiento del acta de replanteo o de comienzo de las obras” (ESTRUCH
ESTRUCH, 2017)

Por lo tanto, se da esta causa legal de resolucién del contrato cuando, llegada la
fecha establecida en el contrato de compraventa para el inicio de las obras, no

se hubiera suscrito el acta de replanteo o de comienzo de la obra®*.

La segunda causa legal es que no se entregara la vivienda en la fecha
establecida contractualmente. Nuevamente la LOE no especifica que se
entiende por entrega de la vivienda, pero se esta aludiendo tanto a la entrega de
la edificacion fisicamente como a los documentos administrativos precisos para
gue se pueda utilizar, como la cédula de habitabilidad o la licencia de primera

ocupacion.

La necesidad de estos documentos es consecuencia de la obligacion del
promotor de entregar la vivienda de forma que el adquirente pueda disfrutar de
la misma seguln su naturaleza, que si es contravenida supone el incumplimiento

esencial del contrato.
3.6.2 Resolucién del contrato y concesion de prérroga al promotor

La legislacién otorga al adquirente, cuando se producen los incumplimientos
aludidos en el plazo fijado, la capacidad optar entre la resolucién del contrato y
la concesion de una prorroga al adquirente. En cualquier caso, la opcién se tiene
que ejercitar expresamente y no cabe el ejercicio tacito que implica que al no
resolver el contrato se esté concediendo la prorroga al promotor.

Incluso algunos autores como COLINO MEDIAVILLA entienden que no es
necesario esperar al vencimiento de la fecha establecida en el contrato: “si la
terminacion y entrega de la vivienda prometida deviene imposible antes del
vencimiento del plazo fijado en el contrato, frustrdndose el fin negocial porque
nunca podra ser cumplido, es decir no podra entregarse la vivienda prometida

en el plazo fijado, es innecesario que el adquirente espere al vencimiento del

5 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 83
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plazo para resolver el contrato y solicitar del promotor y del garante” (COLINO
MEDIAVILLA, 2017)

El adquirente puede resolver el contrato y reclamar al promotor que le reintegre
las cantidades anticipadas con sus intereses correspondientes. Si solamente se
reclaman las cantidades e intereses se debe entender implicitamente que se ha

resuelto el contrato.

La ley 57/1968 no exigia la reclamacion previa del adquirente de los anticipos e
intereses al avalista porque tenia caracter ejecutivo la propia acreditacion de que
no se habian iniciado las obras o entregado la vivienda. Sin embargo, segun la
Orden de 29 de noviembre de 1968, si era necesaria la reclamacion notarial o
indubitada en el caso de seguro de caucion a la aseguradora, lo cual descarto la

jurisprudencia y la doctrina por limitar los derechos del adquirente.

Sin embargo, actualmente la LOE en sus requisitos de las garantias recoge la
necesidad de requerimiento fehaciente al promotor para la devolucién de las
cantidades anticipadas y los intereses. Si en 30 dias no le fueran devueltas es
cuando puede dirigirse el adquirente al avalista 0 asegurador para que éste le
abone las mismas. En el caso de asegurador tiene un plazo de 30 dias desde la
reclamacién para indemnizar y en el caso del avalista es inmediatamente

exigible.

Tanto avalista como asegurador no pueden oponer, ante la reclamacion del
adquirente de vivienda, las excepciones que tuvieran contra el tomador del
seguro que es el promotor, y la falta de pago de la prima nunca puede ser
excepcién oponible. Esto ultimo incluye dentro de la imposibilidad de excepcién
el impago de la primera prima, que en virtud del art 15 LCS daria derecho al

asegurador a resolver el contrato salvo en este caso®®.

Con respecto a la prescripcién de la accion es de cinco afos en virtud del articulo
1964.2 CC desde la fecha fijada contractualmente para el inicio de la obra o la

entrega de la edificacion.

55 Segun el art.15 LCS Si por culpa del tomador la primera prima no ha sido pagada, o la prima
Unica no lo ha sido a su vencimiento, el asegurador tiene derecho a resolver el contrato o a exigir
el pago de la prima debida en via ejecutiva con base en la pdliza. Salvo pacto en contrario, si la
prima no ha sido pagada antes de que se produzca el siniestro, el asegurador quedara liberado
de su obligacion.
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La otra opcidn que se da al adquirente es la concesion de la prorroga al promotor.
Para ello se debe recoger “en una clausula adicional del contrato otorgado,
especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de la construccion y
entrega de la vivienda” (BOE, Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién

de la Edificacion., 1999, Disposicién Adicional Primera, cuatro).

Optar por esta opcion puede suponer la pérdida de la garantia de devolucién de
los anticipos porque la aseguradora o la entidad de crédito no estan obligadas a
prorrogar el seguro de caucion o el aval. Para que se extienda la garantia debe
haber un consentimiento expreso o tacito de la prérroga de la obligacion de
entrega o se amplia el plazo de garantia modificando el contrato de seguro de

caucion o de aval.
3.6.3 Transaccion en la reclamaciéon de cantidades

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo, mas concretamente en la STS
3012/2017 de 18 de julio, ocurre el siguiente caso particular: dos adquirentes de
una promocién de vivienda, que habia entregado unas cantidades a cuenta para
su compra, ante el incumplimiento de comienzo de las obras reclaman a la
promotora las mismas. Con ésta llegan a un acuerdo por el que reclaman y la
promotora les abona el 60% de los adelantos y los adquirentes demandan a la
entidad banco donde se ingresaron las cantidades anticipadas por el 40%
restante, lo cual es desestimado.

En sentencia sobre el recurso de casacién interpuesto el Tribunal Supremo
aclara que el acuerdo transaccional no supone el desconocimiento del caracter
irrenunciable de los derechos que el asisten en virtud de la ley 57/1968. En éste,
no se renuncia a los mecanismos para la recuperacion de cantidades, si que se
pacta el quantum libremente renunciando los adquirentes a una parte. “La
transaccion produce el efecto de la sustituir la relacion juridica anterior por una
nueva, (...) de tal modo que la obligacién primigenia del promotor de devolver la
totalidad de los anticipos puede verse sustituida por una obligacién pecuniaria

de menor cuantia”

Continua la sentencia mencionando que en caso de que el banco no fuera
responsable por el deber de vigilancia de la cuenta especial, sino porque se

tratara de una entidad de crédito avalista tampoco estaria obligada por ese 40%
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de cantidades adelantadas. Esto se debe a que, acudiendo al régimen de la
fianza, por el art. 1826 CC®>®, el quantum del pacto ya es la total de la cantidad

por la que esté obligado el deudor, no correspondiendo pago del avalista.

Y también porque en virtud del art 1839 CC>’ y segun razona el tribunal en la
sentencia “el fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor
tenia contra el deudor, esto es, no podria subrogarse en la cantidad que se le
reclama en este litigio, pues los acreedores han renunciado a ella, segun ya se
ha expuesto™8. Concurre entonces un hecho por el que el avalista no se puede
subrogar en los derechos del adquirente y por eso, y como indica el art. 1852 CC

el avalista se libera de su obligacion.

La STS 3251/2002 de 8 de mayo ya habia aclarado con respecto a la fianza que
el art 1852 CC evita que un acuerdo del acreedor y el deudor perjudique al
avalista de forma que acabara este pagando los anticipos del promotor.

Por lo tanto, los derechos que se otorgan al adquirente por la ley 57/1968 son
irrenunciables y no se podran establecer pactos que, por ejemplo, libren al
promotor de recibir el depdésito de las cantidades en cuenta especial o de
contratar el aval. Pero si que se van a poder establecer pactos que, manteniendo

estos derechos reduzcan el quantum de los anticipos a reintegrar.
3.7Cancelacion de las garantias

La LOE dedica la Disposicion Adicional Primera cinco a esta cuestion indicando
cuales son las causas de cancelacion de la garantia otorgada mediante seguro

de caucioén o aval.

La primera es la entrega de la vivienda al adquirente, siendo acreditada la misma
por el promotor, y entregados los documentos administrativos necesarios para

56 Art 1826CC: El fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto
en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones.
Si se hubiera obligado a mas, se reduciré su obligacién a los limites de la del deudor.

57 Art 1839 CC: El fiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia
contra el deudor.
Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor méas de lo que realmente haya pagado.

58 STS 3012/2017 de 18 de julio Fundamento de Derecho tercero, punto 6
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poder ocupar el inmueble como la cédula de habitabilidad o la licencia de primera

ocupacion.

La segunda consiste en que el adquirente rehdse recibir a vivienda cuando el
promotor ha cumplido con los requisitos anteriores. Aqui parece volver a
contradecirse la legislacion porque si el adquirente rehdsa recibir la vivienda no
se cumple con uno de los dos requisitos anteriores mencionados, que es
precisamente la entrega de la vivienda. Lo que cabe pensar al respecto de este
aspecto es que la ley esta hablando de una negativa injustificada del adquirente

a recibir la vivienda®®.

En cuanto a la carga probatoria debe ser el promotor el que acredite que se han
aportado los documentos y ofrecido la entrega de la vivienda en la fecha
estipulada contractualmente y el rehise del adquirente a recibirla. Y le
corresponde al adquirente justificar las razones de la negativa a recibir la

vivienda.

Las garantias, como se ha mencionado, son contratadas por los promotores con
la entidad aseguradora o con la entidad de crédito en las que se podran
establecer pactos entre estas partes para la cancelacion de las garantias. Sin
embargo, el momento en el que se pueden cancelar las garantias con respecto
al adquirente es imperativo y no se pueden oponer los pactos del promotor y
garante a este respecto.

3.80tras cuestiones sobre el régimen de garantias legales ante la
percepcion de cantidades anticipadas en lacompraventa de vivienda
3.8.1 Contenido obligatorio del contrato de compraventa.

El contenido que debe recogerse en el contrato viene recogido en la Disposiciéon
Adicional Primera apartado tres de la LOE. EI mismo no supone una modificacion
esencial sobre el régimen de la Ley 57/1968 ya que supone una transcripcion
casi idéntica de la misma. Lo que debe constar en el contrato expresamente es

lo siguiente.

59 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 104
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(i) La obligacion que asume el promotor para el caso de que no inicie la
construccion o no entregue la vivienda en las fechas pactadas
contractualmente, o si no obtiene los documentos que permitan la
ocupacion del adquirente de su vivienda. La obligacion consiste reintegrar
las cantidades anticipadas a cuenta del precio, en el cual se incluyen los
impuestos, y los intereses legales.

(i) Que se indique en el contrato si se garantiza la devolucion de los anticipos
mediante aval solidario o0 seguro de caucion y con qué entidad de crédito
0 compairiia aseguradora se ha contratado el mismo.

(ii) Que se indique la cuenta corriente especial donde se depositaran los

anticipos y la entidad de crédito en la que se encuentra.

3.8.2 Obligaciones en materia de publicidad de la promocion de las

viviendas

Este aspecto aparece regulado en la Disposicién Adicional Primera apartado seis
recogiendo que “sera obligatorio hacer constar que el promotor ajustara su
actuacion y contratacion al cumplimiento de los requisitos establecidos en la
presente Ley, haciendo mencion expresa de la entidad aseguradora o avalista
garante, asi como de la entidad de crédito en la que figura abierta la cuenta

especial en la que habran de ingresarse las cantidades anticipadas”.

Este apartado no supone una modificacién sobre la ley 57/1968 que ya regulaba
este aspecto lo cual es resefiable. Si se atiende al contenido es una prevision
sobre la informacién previa a la contratacion y supone una preocupacion del
legislador, en 1968, sobre a relevancia de la informacion en la formacion de la

voluntad del consumidor®°,

Como no se ha alterado practicamente la regulacién ley 57/1968, precisamente
por su momento de promulgacion, se esta pensando en folletos o publicidad por
escrito. Pero actualmente debe extenderse “a la comunicacion realizada con el

fin de promover la venta de las viviendas con independencia del soporte en el

60 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 114
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gue se realice (portales inmobiliarios en internet, cufias radiofénicas, publicidad
televisiva, etc.)” (ESTRUCH ESTRUCH, 2017)

Sobre la publicidad de la promocion sale nuevamente a relucir el “circulo vicioso”
gue supone la aplicacion préactica del sistema tuitivo que ya se aludié con
anterioridad. La LOE a la hora de recoger el régimen de publicidad de la Ley
57/1968 cambia el tiempo verbal sobre la apertura de la cuenta especial, lo cual

pareceria irrelevante pero no resulta serlo.

Anteriormente se utilizaba el futuro infiriendo que la cuenta especial no esta
abierta aun, realizandose este tramite en un futuro; mientras que en la LOE
aparece en presente, lo que indica que a la hora de realizar la publicidad la
cuenta especial ya debe de estar abierta. Como ya se menciond para poder abrir
la cuenta especial la entidad de crédito tiene que observar que se han otorgado
las garantias y que deben ser individuales, lo cual sucede cuando se produce la
venta®l. Se llega entonces a un sinsentido, porque los requisitos para poder

publicitar la vivienda se dan cuando la vivienda ya se ha vendido.
3.8.3 Sanciones e infracciones por incumplir el régimen previsto

Es el apartado siete de la Disposiciéon Adicional Primera de la LOE el que se
encarga de regular esta materia, aunque no va a resultar relevante porque son
las Comunidades Auténomas las competentes sobre vivienda y consumo. Esta
es una novedad introducida en la redaccién original de la LOE en 1999 y que ya

fue apuntada.

Por ello las sanciones administrativas que se impondran al promotor que
incumple la normativa objeto de estudio estan diseminadas en las leyes

autondmicas en materia de vivienda en materia de consumo®2.

Siguiendo con el andlisis del apartado referido a las sanciones, la modificacién

que introdujo la Ley 20/2015 es que las infracciones de esta legislacion van a

61 ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacién de las cantidades anticipadas para la
adquisicion de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 116

62 VVid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 119
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constituir también una infraccion en materia de consumo y que puede entrafiar

sanciones de la GSDFP*%3,

A continuacién se cuantifican las sanciones de esta legislacion especial que van
a suponer la infraccién: "Una sancion de hasta el 25 por 100 de las cantidades
cuya devolucion deba ser asegurada o la que corresponda segun lo dispuesto
en la normativa propia de las Comunidades Autonomas” (BOE, Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion., 1999).

Pero no tiene mucho sentido esta disposicion porque “sefiala un porcentaje
maximo aplicable a la sancion (...) pero, a continuacion, (...) deja en manos de
las Comunidades Autonomas la libre determinacion del importe de la sancion
que, evidentemente, puedesuperar el 25%”. (ESTRUCH ESTRUCH, 2017).

Por ultimo, termina este apartado con un péarrafo que resulta redundante porque
incide en que se le pueden imponer sanciones e infraccciones al promotor que

resulten de la legislacion de ordenacion de la edificacion.
3.8.4 Caracter imperativo de la Disposicion Adicional Primera de la LOE.

Como ya se ha aludido al respecto del analisis de la Ley 57/1968, esta concluye
con el articulo séptimo disponiendo que “Los derechos que la presente Ley
otorga a los cesionarios tendran el caracter de irrenunciables”. La Ley 20/2015
suprime esta alusion sobre el caracter de los derechos otorgados siendo una
muestra mas de que el objetivo de avanzar y afianzar los derechos de los

consumidores no se ha conseguido con esta reforma.

Sin embargo el Tribunal Supremo ha basado su jurisprudencia precisamente en
este articulo, tanto antes como después de la promulgacién de la nueva ley para

reforzar la proteccion del comprador®?.

El contenido de esta ley es claramente imperativo con respecto a los minimos

gue se deben obervar para proteccion al adquirente donde no hay autonomia de

63 ALMARCHA JAIME, J. (2015). Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades
adelantadas a cuenta del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reasegurad. Centro de Estudios de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco. Op. cit. pag 14

64 Se puede observar la postura del Tribunal Supremo en diversas sentencias. Por ejemplo: STS
2391/2014 de 7 de mayo, STS 3870/2015 de 13 de enero
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la voluntad posible®®, aunque la LOE tras su modificacién en 2015 elimine esta
mencién. Como dijo SILLERO CROVETTO®® “para entender que una ley es
imperativa no es necesario que la misma lo diga expresamente. Las leyes de

consumo reconocen derechos irrenunciables a los consumidores y usuarios”.

Precisamente hay que apuntar a este respecto que muchos de los contratos de
compraventa para la adquisicibn de una vivienda por el que se entregan
cantidades anticipadas son contratos de adhesion. Una parte es la dominante
qgue predispone las clausulas, es decir, el promtor, y otra parte es débil porque
no puede negociar las mismas que le vienen impuestas, que es el adquirente o
consumidor. Por lo tanto es aplicable la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios en estos casos y el art 86 TrLGDCyU sefiala como clausula abusiva
por limitar los derechos del consumidor la que restrinja o despoje al consumidor

de derechos reconocidos tanto en normas dispositivas o imperativas.

Por lo tanto, igualmente, en la medida en la que el adquirente de la vivienda es
consumidor este régimen se debe aplicar y seran nulas las clausulas que acoten
o contradigan los derechos que les otorga la Disposicion Adicional Primera de la
LOE.

4. ESTUDIO ESPECIAL DE LA POSIBLE ACCION DE REGRESO
DE LAS ENTIDADES BANCARIAS

4.1Responsabilidad de los bancos por la percepcion de cantidades

anticipadas en la compraventa de vivienda.

Como se ha podido observar durante el estudio de el régimen de garantias
legales ante la entrega de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda
en construccion, las entidades de crédito pueden participar en este sistema en

varias posiciones. En primer lugar, como entidad donde se deben ingresar las

65 Vid ESTRUCH ESTRUCH, J. (2017). La nueva regulacion de las cantidades anticipadas para
la adquisicién de viviendas en construccion. Valencia: Tirant lo blanch. pag 121

66 SILLERO CROVETTO, B. (2016). Proteccion del comprador de vivienda. Revista de Derecho
Civil, vol. lll, nim. 3, pp. 49-92. Obtenido de hitp://nreg.es/ojs/index.php/RDC op.cit. pag 88
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cantidades anticipadas en una cuenta especial y en segundo lugar con avalista

solidario de la restitucion de los anticipos.

Ante el incumplimiento del promotor de la entrega de la vivienda o comienzo de
la construccién en el plazo estipulado puede resolver el contrato el adquirente y
reclamarle las cantidades anticipadas que le ha entregado. El promotor es el
primer y principal obligado y junto con él, si se le ha requerido previamente,
también lo sera el avalista y el asegurador®’. La entidad de crédito donde se
depositan los anticipos también sera responsable por su reintegraciéon si no
cumplié con su deber de vigilancia de que se habian constituido las garantias y

se abrio6 cuenta especial.
4.1.1 Responsabilidad de la entidad bancaria avalista solidaria.

El aval es una de las garantias que la LOE exige al vendedor o promotor que
constituya para asegurar al comprador la devolucién de los anticipos y el avalista

sera una entidad de crédito.

La Disposicion Adicional Primera de la LOE establece los requisitos necesarios
que debe cumplir el aval para que pueda servir como garantia y que son los

siguientes:

(1) En primer lugar, debe cubrir todas las cantidades, junto con los
impuestos, adelantadas en el contrato de compraventa, de adhesién a
la promocién o fase de la cooperativa o instrumento juridico
equivalente. Esto se incrementara en el interés legal del dinero desde
su entrega efectiva hasta la fecha estipulada para que el promotor

entregue la vivienda.

(i) El adquirente, ante el incumplimiento del inicio de la obra o entrega de
la vivienda en el plazo pactado, debe reclamar fehacientemente al
promotor para que le reintegre las cantidades anticipadas. Si en el
plazo de 30 dias no le ha devuelto los anticipos podra el adquirente

dirigirse al avalista para exigirle que se los abone. Esta reclamacion

67 GONZALEZ HERNANDEZ, R. (2013). Responsabilidad extracontractual y contractual: barrera
entre ambas . Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLVI (2013) 203-214 / ISSN: 1133-
3677, 203 - 214.
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Podra reclamar directamente al avalista cuando no sea posible la

reclamacion previa al promotor.

(i)  El aval caduca cuando transcurren dos afios desde el incumplimiento
por el promotor de la obligacion garantizada, sin que haya sido
requerido por el adquirente para la rescision del contrato y la

devolucioén de las cantidades anticipadas.

Para una mayor precision hay que acudir a la definicion de aval bancario que
consiste en una garantia personal por la que una entidad de crédito garantiza el
cumplimiento de la obligacion frente a un tercero si ésta no se satisface por el
obligado principal que es su cliente. Como se observa es un contrato de fianza
si se atiende a la definicion de la misma del art. 1822 CC y por lo tanto le es

supletorio el régimen de ésta de los arts. 1822 y ss CC.

Como fiador, la principal obligacién de la entidad bancaria a este respecto es
cumplir con la obligacion garantizada, en caso de que el deudor no cumpla con

la misma.

El Tribunal Supremo ha aclarado en su STS 1720/2019 que “la responsabilidad
de la entidad avalista no es la que incumbe como depositaria a la entidad de
crédito no avalista, conforme al art. 1. 2.2 de la Ley 57/1968, sino la derivada de
dicha garantia”™8. Esto tiene implicaciones muy relevantes para la
responsabilidad de la entidad de crédito avalista. Va a responder de todas las
cantidades anticipadas e intereses derivados sin los limites cuantitativos
consignados en el aval (o péliza de seguro) y la responsabilidad que va a tener
con respecto a los anticipos establecidos en el contrato tampoco depende de
qgue se depositen o0 no en la entidad avalista ni se ha abonado en la cuenta

especial vinculada a esa garantia.

68 Vid., a modo de ejemplo de la jurisprudencia mencionada STS 4567/2013, STS 720/2018, STS
3232/2018, STS 3797/2020, STS 17/2020, STS 18/2020, STS 670/2021
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4.1.2 Responsabilidad de la entidad bancaria que percibe las cantidades

anticipadas por el adquirente en una cuenta corriente.

La obligacion de ingresar las cantidades anticipadas en una cuenta corriente
especial es una de las medidas en las que se asienta el sistema tuitivo del

adquirente de vivienda en construccion con entrega de cantidades anticipadas.

La Disposicion Adicional Primera 1. b) de la LOE establece que el promotor debe
depositar los anticipos recibidos a cuenta del precio de la vivienda en una cuenta
especial en una entidad de crédito. Y sobre la responsabilidad de esta ultima
afade lo siguiente: “Para la apertura de estas cuentas o depdsitos la entidad de
crédito, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicion
anterior” Lo que se esta fijando entonces es que las entidades de crédito donde
se encuentran dichas cuentas no son un mero instrumento para el depdsito, si

no que tienen un deber de vigilancia®.

Supone la “dltima red” de proteccion del adquirente para poder recuperar los
anticipos a cuenta del precio, ya que podra reclamarlas a la entidad donde las
deposité ante la insuficiencia patrimonial del promotor o al no haberse constituido
el aval o seguro de caucion si dicha entidad de crédito no exigio las garantias
anteriores para abrir la cuenta corriente especial. En el caso de que el vendedor
0 promotor sea declarado en concurso su crédito por las cantidades anticipadas
formaria parte de la masa pasiva del concurso. Sin embargo, con la
responsabilidad de la entidad bancaria donde se depositan los anticipos, en los
casos pertinentes, le podra reclamar el comprador a ésta salvando el acudir al

concurso’®.

La responsabilidad que se establece para la entidad bancaria en este supuesto

se circunscribe:

69 STS 5263/2015 de 21 de diciembre de 2015. La responsabilidad que el art. 1-22 de la Ley
57/1968 (...) supone la imposicién legal de un especial deber de vigilancia sobre el promotor

70 Vid DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019, vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la

percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil,
pag. 1-34. Op. cit., pag. 6

51



Las garantias legales ante la percepciéon de cantidades anticipadas en la compraventa de
vivienda

(i) A la no exigencia del banco al promotor de la apertura y depdésito de las
cantidades anticipadas en una cuenta especial y con separacion de otros
fondos que pudiera tener en dicho banco.

(i) A la no exigencia por parte del banco al promotor de que acredite que ha
constituido las garantias obligatorias, ya sea seguro de caucién o aval

solidario.

En este tenor se manifestd la STS 5263/2015 de 21 de diciembre de 2015, donde
la controversia consistia en establecer el alcance de la responsabilidad de la
entidad de crédito de exigir las garantias de aval solidario y seguro de caucion.
El tribunal entendié que debera devolver todas las cantidades ingresadas por el
adquirente al promotor cuando no hubiera comprobado que existen las garantias

y obligado a que la apertura sea de cuenta especial’®.

El tema de la responsabilidad de las entidades de crédito por la percepcién de
cantidades anticipadas se ha ido concretando en via jurisprudencial por el
Tribunal Supremo. Y como ha extraido DIAZ TEJEIRO’?, las entidades no
responden de todos los incumplimientos de devolucion ya que no son ni avalistas
ni aseguradores y, por lo tanto, quedan a salvo de las reclamaciones en los

siguientes casos:

1. Cuando no es aplicable la proteccion de la ley 57/1968. Esto ocurre si la
entidad bancaria no percibe las cantidades anticipadas y solamente financia
la promocién inmobiliaria como se recoge en la STS 426/2015. Y también
cuando el comprador es un profesionales del sector inmobiliario y el uso es
especulativo y no residencial como se menciona en la STS 4052/2016 y STS
5104/2016.

2. Cuando los adquirentes no realizan los ingresos en la cuenta corriente

especial estipulada contractualmente para ello, habiendo sido informados por

1 El contenido de la STS 5263/2015 de 21 de diciembre de 2015: “«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”

2 DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019, vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la
percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil,
pag. 1-34.
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la entidad de crédito de la necesidad de hacerlo en la cuenta correspondiente
y siguiendo el deber de vigilancia del promotor’3.

3. Cuando el banco depositario no tiene la posibilidad de conocer que los
ingresos que se estan depositando son cantidades anticipadas para la

compraventa de viviendas en construccion.

Atendiendo a lo indicado se deduce que la responsabilidad no es “a todo
trance”’* como un avalista o asegurador. Para que la entidad sea responsable
es necesario que tuviera la posibilidad de conocer que los depdsitos que se
hacian en la cuenta eran anticipos a la promotora por la vivienda en construccion.
Pero a la hora de valorar si tuvo esa posibilidad es necesario tener en cuenta
que, a la entidad bancaria, como persona juridica profesional en su ambito, se le

exige la diligencia de un experto comerciante y no la del buen pater familias.

Entonces surge la cuestion sobre si esta diligencia especial implica que son
responsables las entidades de crédito que admiten efectos cambiarios que
entrega el adquirente como anticipo del pago de la vivienda si el descuento no
se ingresa en una cuenta especial. El Tribunal Supremo entiende que esto no
genera responsabilidad para la entidad de crédito teniendo en cuenta las
caracteristicas de estos efectos.

En cuanto a las cantidades objeto de restitucion, segun estipula la Disposicion
Adicional Primera de la LOE siguiendo el régimen anterior de la Ley 57/1968 son
todas las cantidades efectivamente depositadas y el interés correspondiente,

gue antes era del seis por ciento y actualmente el interés legal.

Este interés es remuneratorio lo que implica que los intereses comienzan a
devengarse desde su entrega al vendedor, que es el momento en el que se
depositan en la cuenta corriente especial, y no desde la resolucion del contrato

o la reclamacién de restitucion’>.

B Es el caso de la STS 3232/2018

74 Expresion utilizada en la STS 5104/2016
5 DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019, vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la

percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil,
pag. 1-34. Pag. 20
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4.1.3 Naturaleza de la responsabilidad de la entidad bancaria que
percibe las cantidades anticipadas por el adquirente en una cuenta

corriente.

La naturaleza de la responsabilidad de las entidades de crédito perceptoras de
los anticipos es un aspecto con gran trascendencia ya que no solo supone un
aspecto teorico de clasificacion inocuo. El poder predicar la existencia de la
subrogaciéon o accion de regreso de las entidades bancarias contra los
proveedores, esta intimamente ligada con la naturaleza configurada de esta

responsabilidad.

Enla STS 5263/2015 de 21 de diciembre, anteriormente mencionada, el Tribunal
Supremo se pronuncia sobre esta cuestion. En primer lugar, descarta el caracter
de terceros ajenos a la relacion entre comprador y vendedor y en segundo lugar
indica que el deber de vigilancia sobre la apertura de la cuenta especial es una
obligacion legal cuyo incumplimiento supone la responsabilidad especifica del
art. 1-23 de la Ley 57/1968. Es entonces cuando surge una cuestion de si es una
responsabilidad extracontractual o hay que aplicar la responsabilidad

contractual’®.

Como ya apunt6 el Tribunal en la STS de 24 de julio de 196977 la responsabilidad
contractual se da si entre las partes hay un contrato o una relacion contractual y
los dafios se deben al incumplimiento de lo pactado en el contrato. Y se da la
responsabilidad extracontractual cuando el dafio esta causado por la infraccion
de deberes generales de conducta derivada, al margen de las obligaciones entre

las partes.

La STS 426/2015 confirma que no se puede entender este tipo de

responsabilidad como una responsabilidad extracontractual del art. 1902 CC8:

76 DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019 , vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la
percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil,
op. cit. pag 25

77 Esta sentencia se destaca por GONZALEZ HERNANDEZ, R. (2013). Responsabilidad
extracontractual y contractual: barrera entre ambas. Anuario Juridico y Econémico Escurialense,
XLVI (2013) 203-214 / ISSN: 1133-3677, 203 - 214.

78 Art. 1902 CC: El que por accién u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causado
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“En el presente caso, el articulo 1.1 de la Ley de 27 julio 1968 impone una
conducta que si no se observa, como omision —hecho juridico— hace incurrir en
responsabilidad. Si una entidad no cumple el mandato imperativo de dicha ley,

esta incumpliendo una obligacion que le imponia la ley” “en modo alguno se
puede afirmar que se trata de responsabilidad por acto ilicito, conforme al articulo
1902 del Cddigo civil que esta fuera de toda relacion obligacional con los
perjudicados. Estos, como deudores, se fundan en el negocio juridico inicial y en

el incumplimiento de la obligacion que impone la ley en relacion con el mismo”.

Para algunos autores se estaria ante una responsabilidad contractual, es el caso
de DIAZ TEJEIRO® para el cual “cabe afirmar que el articulo 1.101 CC prevé las
consecuencias del incumplimiento de cualquier obligacion previamente
constituida, con independencia de cual sea su fuente”. Segun este razonamiento
este articulo recoge una responsabilidad mas genérica sobre las obligaciones
que la contractual, pero se sigue empleando la denominacién de
“responsabilidad contractual” porque normalmente el incumplimiento alude a

obligaciones que se han generado por un contrato.

Sin embargo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta
responsabilidad de la entidad bancaria no es posible afirmar que sea una
responsabilidad contractual. Y esto es porque la responsabilidad del art. 1101
CC implica que tiene que haber dafios por el incumplimiento, mientras que la
responsabilidad que se configura para la entidad de crédito obliga a la restitucion
de las cantidades adelantadas, que no es una indemnizacion del dafio.

Lo que cabe deducir de esto es que se trata de una responsabilidad legal que va
configurando la jurisprudencia. La responsabilidad del banco se origina con la
inobservancia de la obligacion de vigilancia que le impone la ley. Esta surge
cuando media culpa del banco, ya que, si ho pudo saber que se trataban de
depdsitos de anticipos para la compraventa de vivienda no se le puede reclamar

la restitucion de los anticipos.

79 DIAZ TEIJEIRO, C. M. (2019, vol. VI, nim. 3). La responsabilidad de los bancos por la
percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de vivienda. Revista de Derecho Civil,
op. cit. pag 28
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La implicacién practica de esta definicion se plasma, por ejemplo, en la
prescripcion de esta responsabilidad legal. Si fuera una responsabilidad
extracontractual por el art. 1902 CC la accion para que responda la entidad
bancaria caduca en un afio en virtud del art. 1968.2° CC?, Sin embargo, como
es una responsabilidad legal y en la ley 57/1968 no se especifica este aspecto
se acude al régimen general para las acciones personales del art 1964CC. El

plazo de prescripcion es de 15 afios.

También hay que mencionar que se trata de una responsabilidad solidaria
impuesta por la ley pudiendo ser impropia, ya que la obligacién no tiene el mismo
fundamento juridico, si no diferentes actos o contratos. Ilgualmente supone que
el adquirente puede reclamar a cualquier obligado la deuda en su integridad,

pero teniendo en cuenta las especialidades que se contienen en la ley.

Se trata de una solidaridad en funcidén de garantia ya que “La ley interpone a un
avalista o asegurador en prevision de la posible insolvencia del promotor-
vendedor; y, para los casos en los que no ha llegado a formalizarse esta garantia
legal, la jurisprudencia ha optado por yuxtaponer, junto al promotor-vendedor, al
banco que incumplié su obligacion de control. De esta manera, los tribunales se
aseguran que el comprador pueda dirigir su pretension de restitucion contra un
patrimonio solvente.” (DIAZ TEIJEIRO, 2019, vol. VI, nim. 3)

4.2 Laposible accion de regreso y subrogacion.

Como ha sido objeto de estudio en el presente trabajo la LOE, en base a la ley
57/1968, ha establecido sistema preventivo de proteccion para el comprador de
vivienda en construccién que entrega cantidades a cuenta para su adquisicion.
Y también de cémo se ha protegido al adquirente de la pérdida de estos
adelantos, mediante la obligacién de constituir garantias para el caso de que el
promotor no cumpla con la entrega en tiempo y forma, y responsabilidades para
las entidades de crédito donde se abrié la cuenta corriente especial por

incumplimiento de su deber de vigilancia al promotor.

80 Art. 1968.2° CC: Prescriben por el transcurso de un afio: 2.° La accién para exigir la
responsabilidad civil por injuria o calumnia y por las obligaciones derivadas de la culpa o
negligencia de que se trata en el articulo 1.902, desde que lo supo el agraviado.
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Cabe recordar en este punto que la obligacion del promotor que se garantiza no
es la construccion y entrega de la vivienda en el plazo contractualmente
establecido, si no la devolucion de los adelantos entregados a cuenta del precio.
Pero entonces si la entidad de crédito procede a reintegrar al adquirente las
cantidades ante el incumplimiento del promotor cabe preguntarse: ¢ la entidad de
crédito avalista, con el pago, se subroga en los derechos del adquirente y tiene
una accion de regreso contra el promotor o vendedor? ¢y la entidad de crédito
gue no mantuvo el deber de vigilancia de la promotora con respecto a la cuenta

especial y la aplicacion de los adelantos?

Lo primero que hay que tener en cuenta es que en todos los casos en los que
debe responder la entidad de crédito lo que sucede es que el obligado principal
a la devolucioén de los anticipos, que es el promotor, resulta insolvente. Por ello
debe responder la entidad de crédito avalista como garante o la entidad de
crédito depositaria en caso de que no se hubieran otorgado las garantias. Es por
esto que la accion de regreso va a tener sentido si la promotora que incumplio el
construir o iniciar las obras en el plazo establecido e incumplid también la

devolucion de las cantidades anticipadas resulta de nuevo solvente.

En segundo lugar, hay que mencionar que la accion de regreso es una accion
que se otorga a quien ha cumplido una obligacién, de la cual otro debia
responder, para dirigirse contra ese obligado y que le reintegre las cantidades

abonadas.
4.2.1 Laaccion de regresoy subrogacion de la entidad de crédito avalista

Como se ha aludido en el apartado referido al seguro de caucion, la LOE recoge
para éste la subrogacion en su letra j) de la Disposicién Adicional Primera: “El
asegurador podra reclamar al promotor-tomador las cantidades satisfechas a los
asegurados, a cuyo efecto se subrogara en los derechos que correspondan a
éstos”. Esto se debia interpretar como una subrogacion y no un derecho de

reclamacioén en virtud de la especialidad que supone la LOE frente a la LCS.

Sin embargo, y pese a que pareciera que el legislador pretende establecer un
régimen equivalente para el aval y el seguro de caucion, no contempla ni la

subrogacién del avalista en los derechos del adquirente ni la prohibicion de
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enajenacion de la vivienda sin la restitucion al avalista de las cantidades

satisfechas al adquirente.

Al no encontrar en la legislacion sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas, ni en la LOE moficada por la ley 20/2015, ni
en la redaccion original de la LOE en 1999, ni en el régimen base de la ley
57/1968 habra que acudir al derecho supletorio. Al no establecer la propia ley
especial un derecho supletorio al respecto debe aplicarse el Cédigo Civil en
virtud del art. 4.3 CC8L.

Como ya se mencioné al respecto de la responsabilidad de la entidad de crédito
como avalista, el aval es un contrato de fianza y por ello le es aplicable
supletoriamente el régimen de la misma de los arts. 1822 y ss CC. Esto queda
también confirmado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando en la STS
3012/2017 al hipotetizar sobre una entidad de crédito avalista en el marco de
compraventa con cantidades anticipadas se acude a la regulacion civil de la

fianza.

Sobre la subrogacién del fiador el art.1839 CC recoge lo siguiente: “El fiador se
subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra el
deudor. Si ha transigido con el acreedor, no puede pedir al deudor mas de lo que
realmente haya pagado.” Y en el caso de que por alguna causa, como posibles
pactos entre el adquirente y el promotor, no pueda subrogarse en los derechos

del adquirente va a quedar liberado de su obligacion®.

Y por ultimo hay que tener tambien en cuenta el fundamento juridico tercero de
la STS 3251/2002: “el art. 1852 CC, tratan de evitar de que por cualquier medio
(...) se perjudique el fiador de tal manera que el mismo sea el que acabe pagando
una deuda ajena, sin posibilidad de reembolsarse lo por ella efectivamente
pagado, si bien siempre serd preferente y debera atenderse principalmente al
cumplimiento de la obligacion afianzada, de ahi que la imposibilidad en la
subrogacién a la que se refiere el art. 1852 CC no comprende la que se deriva

del cumplimiento de la obligacién que garantiza y a la que se halla subordinada”.

81 Art. 4.3 CC: las disposiciones de este Cédigo se aplicaran como supletorias en las materias
regidas por otras leyes

82 Vid art 1852 CC
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Con este articulo aplicable a la fianza, la falta de regulacién al respecto y
teniendo en cuenta el animo del legislador sobre el régimen equivalente del aval
solidario y el seguro de caucion se puede concluir que la entidad de crédito
avalista de la promotora se va a poder dirigir contra la misma para que le
reintegre las cantidades entregadas. La entidad de crédito entonces se va a
subrogar en los derechos que tenia el adquirente de la vivienda en construccion
que habia entegado las cantidades a cuenta del precio a la promotora y por tanto
adquiere el derecho a que se le reembolsen.

4.2.2 Subrogacion y accion de regreso de la entidad de crédito

perceptora de las cantidades anticipadas.

Sobre la posibilidad de reclamar las cantidades que ha satisfecho la entidad de
crédito al adquirente por la responsabilidad como entidad depositaria en cuenta
especial de las cantidades anticipadas tampoco hay mencion alguna en la

legislacion vigente ni en la anterior.

Ya se ha citado en el apartado anterior que la obligaciéon que debe cumplir la
entidad de crédito depositaria de los anticipos es un deber de vigilancia con la
diligencia de un ordenado empresario. Esta consiste en no abrir una cuenta
corriente para el ingreso de las cantidades a cuenta sin comprobar que la
promotora ha constituido las exigidas legalmente, ni permitir el depésito de los
adelantos (si conoce su condicion) en una cuenta ordinaria del promotor. Y como
se concluyo se trata de una responsabilidad legal y solidaria que va configurando

la jurisprudencia.

Por lo tanto, para poder afirmar que existe una accién de regreso para la entidad
de crédito hay que buscarle al mismo un fundamento, pues no existiria éste si la

deuda es propia, es decir resultante de la obligacion legal que establece la Ley.

La primera de las fuentes legales de la accion de regreso de la entidad bancaria
seria la accién de reembolso del art. 1838 CC que indica que el deudor debe
indemnizar al fiador que paga por él. Sin embargo, como ya aludié la STS
1720/2019 “la responsabilidad de la entidad avalista no es la que incumbe como
depositaria a la entidad de crédito no avalista”.
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No se trataria en este caso de una responsabilidad derivada de la garantia de
las cantidades anticipadas mediante aval, y por lo tanto no seria aplicable el

régimen de subrogacion y regreso de la fianza.

Otra fuente legal en la que buscar fundamento para la accion de regreso es la
aplicacion de las reglas de responsabilidad extracontractual por hecho ajeno.
Este es el ambito de la responsabilidad extracontractual del art. 1902 y ss CCy
el art. 1904 CC recoge que “el que paga el dafio causado por sus dependientes
puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho”. Este seria el fundamento para

reconocer una accion de regreso del banco contra el adquirente.

Sin embargo, y como ya se establecié en la STS 426/2015, la responsabilidad
de la entidad de crédito receptora de los anticipos no es una responsabilidad
extracontractual. La entidad de crédito tiene un deber de vigilancia que si no se
cumple hace nacer su responsabilidad, y este deber de vigilancia viene impuesto
por la propia ley fundada en el negocio juridico inicial, de ahi que se entienda
gue es una responsabilidad legal. No se puede afirmar entonces que es una
responsabilidad por acto ilicito del art. 1902 CC que esta fuera de toda relacion
obligacional con los perjudicados. Entonces cabe concluir que no seria aplicable
el regreso fundado en el art. 1904 CC.

También se pueden encontrar los arts. 1209 y 1210 CC como fuente legal para
la accion de regreso, en este caso es la accion subrogatoria. El primero de estos
articulos comienza por predicar que la subrogacién en los derechos del acreedor
solo se presume cuando si el Codigo Civil asi lo menciona expresamente o

cuando quede establecida con claridad.

Sin embargo, en el art. 1210 CC se admiten una serie de casos para los cuales
se podria presumir que hay subrogacion. De los tres recogidos en el mismo este
caso puede encontrar encaje en el segundo, “cuando un tercero, no interesado
en la obligacién, pague con aprobacién expresa o tacita del deudor”. El Tribunal
Supremo ya interpreté® que las entidades de crédito depositarias no eran
terceros ajenos a la relacion entre comprador y vendedor porque tienen un deber
de vigilancia. Sin embargo, pudiera entenderse que realmente en el contrato de

compraventa que genera la obligacion es un tercero que no tiene ningun interés

83 Asi se recoge en la STS 5263/2015 de 21 de diciembre de 2015
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en el mismo y que, a lo que se refiere el Tribunal es a poder predicar el deber de
vigilancia. Entonces si que podria afirmarse que se dan los requisitos para
presumir que hay subrogacion, ya que se entiende que hay una aprobacion tacita
cuando se abre la cuenta corriente en la entidad de crédito y se aporta el nimero

de cuenta a los adquirentes para que ingresen en la misma los anticipos.

Afirmada la solidaridad impropia de la responsabilidad, ya que el banco es
condenado solidariamente con el promotor, cabe también referirse, como fuente
legal de la accion de regreso, al art. 1145 CC. Este articulo recoge que el pago
gue realiza uno de los deudores solidarios provoca la extincién de la obligaciéon
y le da derecho a reclamar a su codeudor la parte que le correspondia junto con

los intereses.

Como se ha aludido, no hay aun jurisprudencia aplicable a esta responsabilidad
gue puede surgir para el banco depositante de las cantidades entregada a cuenta
del precio de la vivienda en construccion. Queda por ver por cual de las vias
posibles dentro de las fuentes legales acaba recogiendo el Alto Tribunal como
fundamento para la accion de regreso. Si bien es cierto que se trata de un tema
que no ha sido aludido con frecuencia ya que la accién de regreso tiene sentido

si la promotora pasa de nuevo a ser solvente.
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5. CONCLUSIONES

La alarma ante los abusos de las promotoras que exigian cantidades anticipadas
para la compraventa de vivienda y su posicion dominante en los contratos motivo
ya en 1968 una regulacion tuitiva del comprador que ha sido la base de la
legislacion actual. También supuso un adelanto normativo dado que se basa en
principios que seran luego rectores por la Constitucion de 1978 e incluso
adelant6 aspectos de la legislacion de defensa de los consumidores al observar
la importancia de la informacion precontractual que pueden recibir los

consumidores y como afecta ésta a la formacién de la voluntad.
Il

La legislaciéon actual, pese a que en la motivaciéon de la ley 2015 se ponia como
objetivo el avance en la proteccién al adquirente, ha retrocedido precisamente
en este sistema tuitivo conformado ya 47 afios antes. Ejemplos de esto es que
cantidades que se entreguen antes de la concesion no tienen la obligacion de
estar garantizadas, que se suprime la pdliza colectiva, que se elimine la mencién
sobre el caracter irrenunciable de estos derechos, que no sean indemnizables
las cantidades que no se acredite que fueron aportadas por el asegurado o que
se elimine la consideracién como titulos ejecutivos extrajudiciales del aval y el

seguro de caucion individual.
Il

Es de gran importancia la coherencia y la precision a la hora de redactar las leyes
para establecer un sistema compacto al respecto de la materia. Y cuando esto
falla el trabajo jurisprudencial del Tribunal Supremo es esencial para que,
mediante la interpretacién, estas incoherencias sean eliminadas y el adquirente

no quede desprotegido.

Gracias a su jurisprudencia se han mantenido aspectos eliminados en la reforma
de 2015, como la imperatividad de la normativa, la pdliza o aval colectivo como
garantia a falta de uno individual, la extension a los administradores sociales la

responsabilidad de la entidad promotora, o que el aval y el seguro cubrira
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siempre el total de las cantidades anticipadas aun cuando estas superen el limite

maximo recogido en el aval o poéliza de seguro.
V.

Pareciera que la intencion del legislador es instaurar un sistema de garantias
donde el aval solidario y el seguro de caucién sean anélogos. Sin embargo, se
esmera mucho mas en constituir el régimen del seguro de caucion que el del

aval, que es bastante escueto, y aparecen diferencias importantes.

No establece plazo de caducidad para el seguro de caucion manteniendo la
controversia existente sobre la aplicacion de la caducidad civil o la recogida en
la LCS, mientras que en el aval lo fija en dos afios. Recoge el derecho de
subrogacioén para la aseguradora y protege este derecho prohibiendo al promotor
que enajene la vivienda sin haberle restituido las cantidades que tuvo que pagar

al adquirente, y guarda silencio sobre si este mismo derecho lo tiene el avalista.
V.

Los derechos que se otorgan al adquirente en virtud de la Disposicion Adicional
Primera de la LOE son irrenunciables y no se podran establecer pactos que los
supriman o restrinjan. A pesar de que la mencién de irrenunciables ha sido
eliminada, mientras que si se recogia en la ley 57/1968, se debe seguir
entendiendo que son irrenunciables por coherencia con la propia LOE que
instaura unas garantias minimas que se deben cumplir. Ademas de que una ley

no necesita mencionar su caracter imperativo para serlo.

Sin embargo, si que se pueden establecer pactos que, manteniendo los
derechos, reduzcan el quantum de los anticipos a reintegrar, y por lo tanto cabe
la transaccion sobre las cantidades.

VI.

La entidad de crédito donde se abre la cuenta corriente especial en la que se van
a depositar las cantidades anticipadas para la compraventa de la vivienda en
construccion tiene un deber de vigilancia sobre la promotora. La inobservancia
de este deber, teniendo en cuenta su deber de diligencia de ordenado

empresario, hace surgir para la misma la responsabilidad de restituir al
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adquirente todas las cantidades efectivamente depositadas y el interés

correspondiente, que antes era del seis por ciento y actualmente el interés legal.

Sin embargo, esta responsabilidad no es a “a todo trance”. No responde la
entidad de crédito cuando no es aplicable la proteccion de la ley 57/1968, cuando
los adquirentes no realizan los ingresos en la cuenta corriente especial
estipulada contractualmente para ello, habiendo sido informados, y cuando el
banco no tiene la posibilidad de conocer que los depdésitos en la cuenta especial

son cantidades anticipadas para la compraventa de viviendas en construccion.

No se encuentra mencion en la ley ni en la jurisprudencia sobre la posibilidad de
una accién de regreso de la entidad de crédito contra el promotor. Hay diversas
fuentes legales que pueden servir como base para afirmar su existencia, pero
para su aplicacion ha de tenerse en cuenta que se trata de una responsabilidad
legal y solidaria.

VII.

A la entidad de crédito avalista se le aplica, en lo que no queda regulado en la
LOE modificada por la ley 20/2015, el régimen civil supletorio en materia de
fianza del art. 1822 y ss CC. Y en virtud del articulado al respecto tiene un
derecho de subrogacién para reclamarle al promotor las cantidades restituidas

al comprador por su incumplimiento.

Es un derecho que no puede ser perjudicado por pactos que establezcan el
promotor y el adquirente y que impidan llevar al efecto la subrogacion quedando
en ese caso liberado de su obligacion de restituir al adquirente.
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