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RESUMEN

1. INTRODUCCION Y OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

“Gris, querido amigo, es toda teoria y verde el dorado arbol de la vida'”. Comienzo con
estas palabras de Goethe, para intentar explicar los motivos que me llevaron a elegir el
tema de la tesis doctoral que ahora presento; motivos que estan en estrecha relacion con
un interés personal por todas las cuestiones, no sélo juridicas, que se plantean en torno a
las garantias en el trafico mercantil.

Delimitar el objeto de un trabajo de investigacion de la envergadura de una tesis no es
tarea facil. En principio, se pretende abarcarlo todo (al menos en mi caso asi ha
ocurrido) y ello puede conducir a no tratar mas que generalidades. Pero, por otro lado,
no existen temas aislados, temas que no presenten mas problemdtica que la que
antologicamente, les atafie; temas que, en una burbuja de cristal, aislados del exterior,
no se vean afectados por la complejidad caracteristica del mundo actual. Estas
circunstancias, que sin duda suponen un obstaculo, constituyen al tiempo un reto que, si
se supera, enriquece, satisface y forma. La tension entre centrarme en un tema concreto
y no rebasar los limites del mismo para poder hacer de la tesis doctoral una
investigacion que no se desborde y no por esto desconocer la realidad que lo rodea y los
vinculos que pueda mantener con ella, ha sido una constante durante todo el tiempo de
su realizacion. Por ello, considero interesante exponer aqui como surgio esta tesis.

Desde un principio, ya desde los cursos de doctorado y las discusiones con los
profesores y compafieros, despertd en mi gran interés, no solo la delimitacion teorica de
las nuevas formas de garantias personales sino también su aplicacion practica en la
realidad econdmica que nos rodeaba. Aquel programa de doctorado, probablemente
tuvo que ver con mi definitiva dedicacion profesional, como también es responsable del
tema de tesis elegido. Mi permanente contacto con las garantias prestadas por entidades
financieras y aseguradoras, puso ante mis ojos la Ley 57/1968, sobre el percibo de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. La claridad de una Ley
es de agradecer a la hora de afrontar las cuestiones practicas que diariamente han de ser
resueltas. Comprender la normativa reguladora de la materia, determinante. Aunque
resolvia consultas al respecto, siempre tenia la sensaciéon de que algo pasaba por alto,
algo no encajaba. Cuando los afios de crisis aparecieron, la Ley cobr6é un desgraciado
protagonismo, ante la contundente realidad de haber sido sistematicamente olvidada por
todos los implicados, no solo promotores, sino entidades garantes, la Administracion e
incluso, los adquirentes-consumidores protegidos. Entonces surgio la idea, guiada sobre
todo por un afan en establecer, por fin, la conexion que hasta entonces se me escapaba.
Mi sorpresa fue que no solo caminaba al lado de la mayoria de la doctrina,
planteandome sus mismos interrogantes, sino también, de los encargados de resolver los
numerosos conflictos surgidos, los tribunales de justicia.

1 ..
“Grau, teurer Freund, ist alle Theorie und griin des Lebens goldener Baum .
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En el planteamiento inicial, me impresiono la cantidad de asuntos que podian ser objeto
de analisis en una Ley con un articulado tan reducido (tan solo 7 articulos). Algunos de
ellos incluso fuera de mi ambito de conocimiento, como son las materias de Derecho
Penal (actuaciones antijuridicas, calificables como apropiacion indebida o estafa) o las
sanciones administrativas. Con ello, pronto abandoné ese objetivo “universal” de
abarcar todo el articulado de la Ley y empecé a buscar otro objetivo concreto. A veces,
estamos tan cerca de la realidad, que ni la vemos y, en este caso, fue mi Director quien
me sugirid centrarme en las garantias emitidas por las entidades garantes, basdndose en
mi experiencia profesional. Aun quedaba por resolver otra preocupacion constante que
me habia rondado desde el momento en que decidi comenzar la tesis doctoral. El
estudio juridico de un tema desde un punto de vista tedrico y revisionista es sumamente
util en cualquier materia. Pero tal vez resultara interesante abordarlo desde una
investigacion practica, en un intento de acercar el Derecho a la realidad, y comprobar
cuél es la relacion que existe entre ambos. En palabras de VILLAR PALASI y VILLAR
EZCURRA (1993), “si realidad y Derecho no caminan juntos, dificilmente tendra
sentido este ultimo y bien podremos decir que se trata de un Derecho - o por mejor
decir, un sistema juridico - inservible”.

Me quedaba un largo camino por delante, pues la jurisprudencia generada por los
Tribunales solo representa un tanto por ciento no muy elevado de los problemas que se
suscitan en la labor cotidiana de tantos implicados y con intereses tan contrapuestos.
Debia, no solo analizar las multiples y matizadas opiniones juridicas de nuestra
experimentada doctrina, sino acercarme a las partes implicadas; observar y analizar las
razones y motivos de la actuacion de cada una de los sujetos, asi como comprender,
desde su Optica, los reveses sufridos por las tan distintas resoluciones jurisprudenciales.
Contrastar sus opiniones, examinar las dificultades para cumplir la Ley o atender a sus
criterios para justificar sus posiciones. En definitiva, eran varios los aspectos que en la
practica planteaban interrogantes suficientes para iniciar una investigacion en la que
Derecho y realidad tuvieran un papel relevante; un estudio en el que se constatara que,
como expresaran certeramente VILLAR PALASI y VILLAR EZCURRA (1993), “...
Derecho y realidad estan continuamente intercambiando sus papeles. El Derecho para
ser eficaz debe basarse en la realidad pero también debe tender a modificarla ya que ésa
es, en definitiva, su vocacion”.

Como inevitablemente se apreciara, han marcado mi tesis doctoral, los trabajos de
CAMACHO DE LOS RiOS?, su obra “El seguro de caucion. Estudio critico” (1994) y
la Publicacion del “Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 19977, entre la
mucha consultada, han guiado e iluminado mis momentos de mayor oscuridad juridica.
También los de muchos otros, ANGULO RODRIGUEZ, EMBID IRUJO, BERGAMIN
SERRANO o ESPIGARES HUETE, a través de innumerables trabajos pero en
concreto, de una maravillosa obra, titulada “Las tendencias actuales de los contratos de
garantia” (2005), donde analizaban desde diversos prismas, el régimen juridico y
naturaleza de las distintas garantias que emiten las entidades aseguradoras y financieras.
Destaca también la obra de ESTRUCH ESTRUCH (2009), sobre las garantias emitidas
en virtud de la norma objeto de estudio, que ha servido a muchos para ir afianzando
conocimientos sobre la referida Ley, ofreciendo un enfoque dindmico y veraz de la
situacion actual sobre la materia.

2 Mi querido director, ademas de un reputado autor y excelente profesor.
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La delimitacion material de esta investigacion viene determinada por las garantias
emitidas en cumplimiento de la normativa reguladora de la percepcion de cantidades a
cuenta del precio durante la construccion, en un sentido amplio, entendiendo por dicho
concepto, las condiciones impuestas por el legislador, al promotor que pretenda obtener
de los adquirentes dichas cantidades anticipadas, o las que hemos venido a denominar
en nuestra tesis las medidas de aseguramiento, dejando fuera por consiguiente, otros
aspectos no tan relacionados de manera directa con ellas, como pueden ser, el posible
concurso del promotor o las ya referidas cuestiones penales, entre otras.

En cuanto a las fronteras temporales del analisis, su punto de partida es el afio de
aprobacion de la actualmente en vigor Ley 57/1968, de 29 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas y el de llegada, el
momento de escribir la Ultima linea de esta investigacion. Por consiguiente, se han
estudiado, durante un lapso que abarca cuarenta y siete afos, la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo y las sentencias dictadas por otros Tribunales siempre que se
ha podido tener acceso a ellas, asi como la mencionada Ley, la normativa que en alguna
manera desarrollaba, completaba o modificaba la Ley 57, pero sobre todo, la doctrina
jurisprudencial sentada a principios de este afio 2015, por el Alto Tribunal y la reciente
redaccion® de la disposiciéon adicional primera de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion que, a partir del 1 de enero de 2016, entrard a sustituir a la Ley 57, que sera
simultaneamente derogada. Por tltimo, y desde una perspectiva formal, otra parte de la
documentacién analizada se materializa en algunos de los modelos de las propias
garantias emitidas por algunas entidades financieras y aseguradoras, asi como los
contratos de cuentas especiales de algunas entidades de crédito, a los que, gentilmente,
me han permitido acceder. También he accedido a un sinfin de informacion disponible
por medios electronicos, paginas webs, etc. y a las reclamaciones y problematicas de los
consumidores, desde la dptica de sus mas acérrimos defensores. Todo ello, unido a la
informacion obtenida de Asociaciones de Promotores, me ha permitido obtener una
vision bastante certera de las dificultades con que se enfrentan todos los implicados al
intentar aplicar la Ley en la materia objeto de analisis y de concretar cual pueda ser la
interpretacion que tenga posibilidad real de adoptarse.

Concretando lo expuesto en las lineas anteriores, el nlicleo principal de la tesis doctoral
consiste en el analisis de la problematica de las garantias emitidas en cumplimiento de
la normativa reguladora de la Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion. “La simplicidad es una gran virtud, pero se requiere mucho trabajo para
lograrla y educacién para apreciarla. Y para empeorar, la complejidad vende mejor™.
Estas sabias palabras de Edsger Dijkstra pueden muy bien atribuirse al legislador de
1968, que promulgd la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades

anticipadas en la construccion y venta de viviendas.

Antes de continuar, y aunque lo hemos mencionado con anterioridad sucintamente, al
final de la elaboracion y preparacion del trabajo que ahora presentamos, nos sorprendiod

3 Modificada por la Ley 20/2015, de 14 de Julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de Entidad Aseguradoras y
Reaseguradoras.

4 e o . . . . . . .
“Simplicity is a great virtue but it requires hard work to achieve and education to appreciate it. And to make worse,
complexity sells better”

21-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

a principios de este afo, sendas sentencias de la Sala de lo Civil, constituida en Pleno,
del Tribunal Supremo, de 13 y 16 de enero, que sentaban doctrina jurisprudencial, en
relacion a determinadas materias relacionadas con el objeto de estudio y que, en cierta
forma, provoc6 una reafirmacion en determinadas conclusiones obtenidas y en otras, un
reveés, pues pese a lo argumentado por el Alto Tribunal, las conclusiones previamente
alcanzadas, se han mantenido inamovibles aunque matizadas y alejadas de dicha
doctrina jurisprudencial, lo que argumentamos debidamente. Por otro lado, y muy
cercano al cierre de este trabajo, se aprobd la modificacion de la disposicion adicional
primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, en julio de 2015, que sera la que, a
partir del 1 de enero de 2016, entre a regular la materia objeto de analisis.
Inevitablemente, ello nos ha obligado a reconducir y adaptar todo lo anteriormente
concluido sin que por ello, hayamos perdido el hilo conductor y el motivo de ser del
presente estudio.

Para poder abordar correctamente la investigacion central de la tesis se imponia un
estudio tanto de la normativa anterior como de la recientemente incorporada a nuestro
ordenamiento juridico, asi como de las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
sobre la materia para finalmente recaer en la doctrina jurisprudencial sentada por el Alto
Tribunal, todo ello en un intento de poner de manifiesto aquellos conceptos e ideas
importantes para situarnos en escena. De ahi que la primera parte de este trabajo se
centre en la realidad juridica en esta materia, ahondando en el sistema establecido por el
legislador, del que provienen las claves para afrontar la materia especifica del trabajo.
En un primer capitulo, encontraremos la explicacion de los motivos que inspiraron al
legislador para articular este entramado de garantias y la forma en que lo llevo a cabo,
concretando un esquema de dicho sistema desde una vision perfecta, esto es, sin la
intervencion en el mismo, de las inevitables alteraciones que en la préctica se producen.
Igualmente, recogemos la diversa y dispersa normativa que desarrolla o modifica la Ley
57/1968 asi como un esquema de dicho sistema ideal para poder tener una clara vision
de conjunto. También, nos hacemos eco, de las modificaciones operadas por el
legislador de 1999 en la referida Ley 57/1968, a través de la disposicion adicional
primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion. Mediante un exhaustivo analisis de
la brevisima redaccion de la disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de
la Edificacion, cuestionamos si realmente fueron tan nimias sus modificaciones como
afirma la doctrina predominante o si la intencién del legislador era mas ambiciosa,
pretendiendo extender el sistema de garantias introducido para la construccion de
viviendas a la construccion de todo tipo de edificaciones ademés de ampliar la
obligatoriedad de la norma a cualquier adquirente de viviendas, mas alld del protegido
consumidor, ademés de plasmar las repercusiones originadas al introducir las
modificaciones que parecian simplemente inevitables, puesto que ya se admitian en la
practica, cuales eran, por un lado, el cambio del tipo de interés aplicable a las cantidades
anticipadas cuando procediera su devolucion y las consecuencias de admitir como
medio de pago los efectos cambiarios.

En el capitulo segundo se realiza un enfoque definitivo de la materia objeto de estudio,
mediante un estudio comparativo de ambas normas, la Ley 57/1968 y la disposicion
adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion. Aqui se delimitan
conceptos, interpretaciones no solo doctrinales sino jurisprudenciales y se cuestionan
algunas de ellas. Se exponen aquellas materias relacionadas, de las que inevitablemente
deberemos hablar para comprender los temas centrales de nuestro trabajo pero que
exceden propiamente del mismo. Con respecto a las garantias, se analiza su encuadre en

22-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

la normativa y se ponen de manifiesto algunas modificaciones que servirian para
eliminar aquello que en la norma produce confusion. Igualmente, nos sirve de
introduccion a las garantias propiamente dichas, el seguro de caucion y el aval solidario.
En el mismo se tratan, aquellas materias comunes a ambas asi como 2 aspectos
fundamentales, por un lado, la doctrina jurisprudencial dictada recientemente al respecto
y que configura la prestacion de las garantias como una obligacion esencial por su
imbricacién en el contrato de compraventa, con virtualidad resolutiva, que no
compartimos, y por otro, reflejamos la importancia de diferenciar en relacion a dichas
garantias, los plazos de vencimiento, caducidad o prescripcion, asi como el momento en
que puede producirse la cancelacion de las mismas, andlisis que ha venido a ser
ratificado por la reciente modificacion legal en la materia. Este capitulo pues, cumple
con otro objetivo perseguido, cual es los limites temporales de las garantias.
Inevitablemente, volverdn a hacer su aparicion en los siguientes capitulos en los que
detenida y separadamente analizamos ambas garantias en sentido estricto. Dedicamos
el final del capitulo, de una manera mas clara a exponer la distinta percepcion que cada
uno de los obligados tiene de la realidad, recordando su parcela de cumplimiento
marcada por la norma. En ¢€l, recogemos por inevitables dos materias, la publicidad y la
informacion contractual, sin las que de alguna forma, todo el sistema de garantias,
cuidadosamente levantado, dejaria de tener sentido y de reunir la estabilidad necesaria
para su posible aplicacion practica.

Estos capitulos componen la primera parte introductoria de este trabajo.

Con respecto al tercer capitulo, que se revela como imprescindible para adentrarnos en
los pilares fundamentales de nuestro trabajo, podemos afirmar que constituye una
especie de punto de partida y de punto de llegada al centro de nuestro trabajo. En el
mismo se rompe con la tendencia de la doctrina y de la jurisprudencia de interpretar
ambas medidas, la de constituir las garantias y la de apertura de la cuenta especial, de
forma separada. En el mismo, tras una separada exposicion de ambas, nos centramos en
la importancia del ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial, en
relacion con las garantias prestadas por cualquiera de las entidades garantes. Partimos
de la doctrina jurisprudencial dictada en esta materia recientemente, continuamos
recordando el orden temporal establecido por el legislador para la contrataciéon por el
promotor de ambas medidas, primero la garantia y, posteriormente, la cuenta especial,
para, paraddjicamente tan temprano en la exposicion de esta tesis, acabar respondiendo
a uno de los principales objetivos de la misma, cual es la delimitacion del alcance o
extension de las garantias prestadas por las entidades garantes. La conclusion a la que
llegamos en este capitulo, marcara inevitablemente los siguientes mucho mas
especificos de todas y cada una de las medidas de garantia recogidas en la norma.

En el capitulo cuarto, analizamos en profundidad la cuenta especial, desde la Optica de
su recién recuperada importancia en el garante sistema que analizamos. No es que su
importancia no fuera patente, puesto que el sentido principal de la cuenta especial no es
sino proteger al adquirente estableciendo no solo un control sobre el destino de los
fondos pero no solo ello; su importancia, a nuestro juicio sin parangoéon radica en lo
determinante del ingreso de las cantidades anticipada en ella desde el punto de vista de
las garantias contratadas por el promotor. Nos detenemos en plasmar su naturaleza,
identificando el origen de la misma para poder comprender de una manera mas perfecta
su funcionamiento y se intenta delimitar el alcance de la responsabilidad de la entidad
depositante, que marca el legislador. Sin embargo y derivado de dicho enfoque practico
y cercano a los problemas que su real aplicacion origina, nos adentramos en el analisis,
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obligadamente breve por la reiterada importancia de no desviar la atencion del objeto
central de la tesis, en una curiosa casuistica relacionada con la cuenta especial, cuales
son, la posibilidad de embargo o pignoracion de las cantidades depositadas asi como si
determinadas disposiciones pueden o no considerarse como “atenciones derivadas de la
construccion”, al igual que la recopilacion de resoluciones sobre la naturaleza y otros
aspectos relacionados con la cuenta especial, del Tribunal Supremo, Audiencias
Provinciales y algin Juzgado de Primera Instancia e Instruccion. No resultan baladi
dichas aclaraciones. Las relaciones entre entidades financieras y los promotores se
enfrentan constantemente a dicha suerte de varas. Al final del mismo se aportan
conclusiones y un modelo de certificado de cuenta especial que, oportunamente, podrian
emitir las entidades financieras como prueba irrefutable de su apertura por el promotor.

Los capitulos quinto y sexto, desarrollan las garantias prestadas mediante seguro de
caucion, el primero de ellos, y la prestada mediante aval solidario, el segundo. El
analisis es completo, deteniéndonos en la importante diferencia entre poliza flotante de
seguro de caucion y el seguro de caucion propiamente dicho, con emision del
correspondiente certificado individualizado; o entre la linea de avales y el propio aval
solidario. En definitiva, se procede a concretar la naturaleza y particularidades de cada
una de las garantias para finalmente, centrarnos en los requisitos que el legislador del
2015 exige a las garantias denominadas individuales, para que puedan servir a la
finalidad de garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por los adquirentes
para la construccion de viviendas y en los que aportamos nuestra opinion sobre la clase
de garantia realmente, a nuestro juicio, exigida por el legislador con la reciente
modificacién para acabar con un simple estudio comparativo de ambas garantias, una
vez analizadas las mismas.

Si bien estos capitulos son los centrales de esta tesis, el que viene a continuacién y con
el que concluimos nuestro trabajo se antoja definitivo para puntualizar y defender
debidamente ideas y posiciones que en cierta manera han ido acompafiando al lector
durante todo el desarrollo de nuestras hipdtesis y conclusiones, que de alguna manera
quedan asi reafirmadas.

En el capitulo séptimo, tratamos ampliamente la resolucion objetiva otorgada por el
legislador al adquirente de las viviendas, su alcance y limites, sus exigencias y la
peculiaridad de este tipo de resolucidén creada por el legislador y ratificada por la
jurisprudencia. También exponemos nuestras conclusiones entre las que defendemos la
clara necesidad de resolver con el promotor, esto es, la parte del contrato principal, el
contrato de compraventa previo a la reclamacion al garante de las cantidades. Dicha
necesidad no implica ni una resolucidon judicial previa —como asi lo mantiene la
jurisprudencia- ni tampoco conllevara la necesaria subsidiariedad de las garantias. La
modificacion realizada por el legislador en esta materia si bien, a nuestro juicio viene a
corroborar la necesidad de dicha resolucion frente al promotor, confunde introduciendo
el requisito de reclamacion previa de la devolucion de las cantidades al promotor. Es
dicha confusion la que nos lleva a enfrentarnos e intentar resolver el dilema sobre la
clase de garantias pretendidas por el legislador en la reiterada reciente modificacion, en
los capitulos denominados centrales de esta tesis.

Como colofon baste mencionar que era de obligado cumplimiento, ir incluyendo, a lo

largo de toda la tesis, la doctrina jurisprudencial y criterios sentados por el Tribunal
Supremo, en el intenso afio 2015 en la materia objeto de estudio y ello puesto que sin
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lugar a dudas ha servido de inspiracion o de &nimo a la labor desarrollada por el
legislador tras casi cincuenta afios de reclamo doctrinal.

Finalmente, quisiera referirme a los objetivos ultimos de la tesis doctoral que ahora se
presenta. Estos no han cambiado a medida que la investigacién avanzaba y conforme
iba enlazando unos temas con otros y profundizando en ellos pero si de alguna manera
han experimentado un giro de 180° en su enfoque original, de tal suerte que si bien
partiamos de la rotunda e invariable idea de que las garantias, seguro de caucion y aval
solidario, debian constituir nuestra piedra angular, con la paralela importancia de la
cuenta especial pero con un claro predominio de las primeras sobre la segunda, el
objetivo marcado con respecto a delimitar el alcance, condiciones y limites de aquellas,
nos arrastro inexorablemente a marcarnos un parecido objetivo con respecto a la cuenta
especial. Logrado éste paralelamente al primigenio, volvimos a la consideracion inicial
del innegable predominio de las primeras sobre las segundas en cuanto a lo fundamental
de su constitucion mas desde un enfoque opuesto: el verdadero alcance de las garantias
ideadas por el legislador, se asentaba en la existencia de la cuenta especial y no se
entendia su plenitud, sin en el ingreso en ella de las cantidades anticipadas.
Evidentemente han surgido nuevos interrogantes no previstos en un principio pero con
su resolucion hemos intentado, sin olvidar cual es la naturaleza juridica de cada tipo de
garantias, realizar un analisis pausado y critico que permita arbitrar soluciones concretas
e idoneas para que todos los obligados por la norma actiien con seguridad juridica.

2. METODOLOGIA

La metodologia que se ha seguido para la redaccion de la tesis doctoral es el método
historico critico y la jurisprudencia de intereses. Se ha realizado un estudio critico del
sistema legal y su reciente modificacion, con una descripcion de la actual tendencia en
la interpretacion de dicha norma. Se ha insistido en disefiar y formular interrogantes que
en su respuesta cuestionen lo anterior y permita elaborar un sistema idéneo que otorgue
seguridad juridica a todos los implicados, facilitando el conocimiento del alcance de sus
responsabilidades al respecto.

Se ha llevado a cabo un analisis doctrinal y jurisprudencial, en especial respecto de las
garantias y obligaciones de los promotores y entidades garantes, para inferir soluciones
para los problemas detectados y obtener soluciones.

En cuanto a las fuentes utilizadas, destacan tanto los Decretos y Ordenes que
desarrollaban o complementaban a la Ley 57/1968, objeto de estudio, y aquellos otros
fundamentales para comprender el alcance de determinadas exigencias legales, tales
como el derogado Decreto 9/1963, sobre percibo de cantidades en viviendas de
proteccion oficial, la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre el seguro de
afianzamiento o los Decretos 3114/1968 o 3115/1968 sobre la aplicacioén de la norma a
las comunidades de propietarios o cooperativas de viviendas, el primero de ellos o sobre
la exclusion de la misma a determinados organismos oficiales. Igualmente, se ha
analizado la normativa sobre publicidad e informacion contractual y de defensa y
proteccion de consumidores y usuarios, y asi hemos analizado, la Orden de 5 de octubre
de 1968, o la Ley 26/1984, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, asi
como el Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, derogando aquella
expresamente; el Real Decreto 515/1989, de proteccion de consumidores e informacion
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a facilitar en la compraventa de viviendas, asi como la correlativa de la Comunidad
Auténoma de Andalucia: el Decreto 218/2005, de 11 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento de Informacion al Consumidor en la compraventa y arrendamiento de
viviendas de Andalucia, la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion
de Consumidores en Andalucia y el Decreto 103/2004, de 16 de marzo, de atribucion de
competencias sancionadoras en materia de consumo.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la base del estudio esta constituida por 113
sentencias del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales o Juzgados de
Instancia e Instruccion, tanto de la sala de lo civil como, en algunos casos, de lo penal.
Con ello se ha conseguido una vision general muy util que ha permitido enmarcar la
materia objeto de estudio a través de la jurisprudencia.

En cuanto a la doctrina juridica, los elementos que han servido de apoyo para la
realizacion de este trabajo se incluyen en la bibliografia.

Ademas de fuentes, jurisprudencia y doctrina, se ha contado con la orientacién de cada
parte de las implicadas en el sistema garante, establecido por el legislador que han
facilitado informacion sobre la problematica que se les plantea en su quehacer diario y
los mecanismos que utilizan para abordarla.

En esta investigacion no se ha trasladado puntualmente dichas apreciaciones recogidas a
lo largo de afios pues carecia de sentido; sin embargo, ha servido de base para afrontar
el estudio de la materia y alcanzar las conclusiones, reflejandose en cada una de ellas
dichos conocimientos e inspirandome para encontrar la interpretacion idénea de la
norma que permita aunar los distintos intereses en conflicto.

Tampoco hemos elaborado un epigrafe concreto dedicado al estudio del Derecho
comparado. Ello se puede justificar atendiendo al objetivo ultimo de este trabajo: si se
ha realizado un estudio practico sobre la aplicacion y ejecucion de las garantias,
involucrando a aquellos implicados en las distintas relaciones que se desarrollan, lo
correcto para poder comparar nuestra situacion con la de otros paises, seria contar con
los mismos datos o, al menos, con un volumen de informacion similar. Un trabajo asi
llevaria toda una vida y no estoy segura de que la relacion esfuerzo-resultados fuese
satisfactoria. Por otro lado, comparar la realidad de nuestro pais con la de otros Estados
vecinos, con datos totalmente dispares, no parece metodologicamente adecuado, pues la
diversidad de pardmetros haria que los resultados no fueran fiables. Por todo ello,
resolvi no incluir un capitulo especifico dedicado al estudio de la regulacion de las
garantias prestadas mediante seguro de caucion o aval solidario sobre la materia que nos
ocupa en el Derecho comparado.

En cuanto a las transcripciones literales, se reproducen entre comillas.
En este trabajo se han utilizado abreviaturas por lo que se incorpora un listado de las
mismas para su pronta identificacion.

3. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Antes de entrar de lleno en el tema objeto de estudio, quisiera hacer una precision de
orden terminolédgico que considero necesaria.
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El lenguaje no es inocente. Como ya sefialé hace algunos aflos SAINZ MORENO
(1976), “la forma y manera de exponer el pensamiento hace posible que la frase exprese
mas que lo que expresa la simple suma de los significados de las palabras”. Partiendo de
dicha premisa, es importante resaltar que algunas de nuestras conclusiones tienen como
punto de partida el lenguaje utilizado en la norma y la interpretacion que hemos dado a
lo que, a nuestro juicio, queria expresar el legislador.

En ocasiones, el simple andlisis del lenguaje, nos llevara a realizar deducciones,
distanciadas de las doctrinales, que quiza se alejen de la correcta interpretacion pero no
por ello carentes de cierta logica y que en todo caso, se han argumentado debidamente.
Un ejemplo claro de lo que expresamos, se podra observar en la exposicion del alcance
y sentido de la modificacién que sobre la Ley 57/1968, se realizo en el ano 1999, con
aquella originaria redaccion de la disposicion adicional primera de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion.

En otras, la utilizacion de idéntico término lingiiistico para expresar dos conceptos
juridicos, nos ha obligado a identificar la diferencia, cada vez que haciamos referencia
al parrafo o articulo en concreto. Asi la utilizacion del sustantivo “garantia” o el verbo
“garantizar” sin la precision deseable, nos arrastra constantemente a matizar el término
a lo largo del trabajo de tesis.

4. CONSIDERACIONES

Dos ultimas puntualizaciones. Los resultados de este trabajo de investigacion son
esperanzadores. Si bien en un primer momento considerabamos ineludible una reforma
en profundidad y definitiva si queria protegerse al destinatario de una norma de “ius
cogens” a la vez que preservar la seguridad juridica de las entidades garantes y la
entidad depositaria, tras la reciente reforma y las conclusiones obtenidas, las
incorrecciones detectadas no suponen una quiebra del sistema; cierto que es mejorable,
pero las modificaciones podrian abordarse sin excesivos problemas de implantacion.

El logro de los objetivos iniciales, han revelado como fundamentales la introduccion de
ciertas practicas en el quehacer diario de las entidades garantes con el objetivo de
mejorar su actuacion y permitir el correcto funcionamiento del sistema ideado por el
legislador.

En definitiva, todas las medidas se entrelazan y a lo largo de la exposicion, todos los
aspectos tratados van confluyendo hacia el objetivo central cual es, la adecuada
interpretacion sobre el alcance, limites cuantitativos y temporales y ejecucion, de las
garantias prestadas mediante seguro de caucion o aval solidario.
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L INTRODUCCION

En la segunda mitad del siglo pasado, como reaccion a la Circular de 1
de diciembre de 1965 de la Fiscalia del Tribunal Supremo y como consecuencia de
la comision de abusos producidos en los contratos de cesion de viviendas en los
que se pactaba la entrega anticipadas de cantidades por los cesionarios, los cuales
produjeron una justificada alarma en la opinidon publica (segin reza la propia
Exposicion de Motivos), vio la luz la, en breve derogada’, Ley 57/1968, de 27 de
Julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas.

MUNOZ DE DIOS®, expresaba que la Fiscalia emiti6 la Circular
“...excitando el celo del Ministerio Publico para la defensa de los actos que
puedan ser presuntivamente delitos contra la comunidad o convivencia social y el
interés publico en los que se incluyen los del delito masa a que pueda dar lugar la
venta de viviendas futuras”.

Con la referida Ley y con el doble objetivo de garantizar, por un lado,
la aplicacion real y efectiva, a la construccion de sus viviendas, de los medios
econdémicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios de las mismas vy,
por otro, la devolucion de dichos medios econdmicos en el supuesto de que la
construccion de las mismas no se llevaran a cabo; se establecieron, con caracter
general, normas preventivas que garantizaran dichos objetivos.

El caracter general de las normas establecidas en la Ley, obligaba a
toda diversidad de Promotores existentes, salvo que, el Gobierno, a propuesta del
Ministro de la Vivienda y en base a determinadas caracteristicas de los
Promotores’, acordara eximirlos de la aplicacion de dichas medidas.

> Derogada expresamente por la Disposicion Final Tercera: “Modificacion de la Ley 38/1.999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion. Cuatro”, de la Ley 20/2015, de 14 de Julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras, que afade una disposicion derogatoria tercera con la siguiente
redaccion: “Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta Ley
y, en particular, las siguientes:

a) La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas...”

Esta disposicion, al no establecer excepcion al respecto la Disposicion Final Vigésima Primera de la Ley, entrara en
vigor el 1 de enero de 2.016.

S MUNOZ DE DIOS, G. “El fraude en la compraventa de viviendas futuras y posibles soluciones preventivas”, RDP,
1981, pagina 1064. En este sentido puede verse a DOMINGUEZ ROMERO, J., “La recuperacion de cantidades
anticipadas por el adquirente de vivienda en construccion”, Tirant lo Blanch, 2011 y del mismo autor
“Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construcciéon y venta
de viviendas", Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 27, 2011, paginas 155-176. GARCIA-ARANGO y
DIAZ-SAAVEDRA, C., “La situacién de prehorizontalidad y la situacién juridica de los adquirentes de pisos en
construccion”, RCDI, 1982, habla sobre la gran repercusion que tuvieron los denominados “timos de las
inmobiliarias”, paginas 931 y siguientes.

7 ., . , . .

Esta autorizacion al Gobierno, se establecia pensando en Entidades y Organismos que por sus normas de
constitucion, por su organizacion, funcionamiento y fines, pudieran ofrecer garantias suficientes; esto es, en aquellas
Entidades y Organismos de caracter oficial, segun fijaba la Disposicion Final Primera de la Ley. Y asi, el Decreto
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Evidentemente la adquisicién de una futura vivienda, mediante la firma
de un contrato privado de cesién de vivienda®, interesa a las partes intervinientes:
comprador y vendedor.

No solo al comprador, por cuanto el precio, al “comprar sobre plano”,
suele ser mas econdmico que si la vivienda se encontrara construida, sino también,
al vendedor, puesto que formalizar dichos contratos de cesion con los
compradores de toda una promocion, antes de haber iniciado o finalizado las obras
de construccion de las viviendas, supone para el promotor, una tranquilidad en
cuanto al destino de la promocion, asegurandose la firma de los futuros contratos
de compraventa y eliminando el riesgo de que la construcciéon no llegara a
venderse, una vez finalizada.

La problematica que con este trabajo abordamos, comienza cuando, en
dichos negocios juridicos, se pacta la entrega de cantidades anticipadas del
adquirente al Promotor. En estos casos y en palabras de ESTRUCH ESTRUCH’,
“...estas cantidades que recibe el promotor-vendedor antes de iniciar la
construccion de la vivienda o durante la misma le sirven para financiar su
actividad sin coste alguno”lo, o como bien sefiala, en este sentido, CHAMORRO
POSADA'!, se trata de una auténtica “...financiacién no bancaria al promotor”.
Por otra parte, el adquirente se beneficia de un aplazamiento en el pago de las
cantidades, lo que se traduce en una mayor facilidad de pago y, en tltimo término,
en una mayor accesibilidad a una vivienda'?.

3115/1968, de 12 de diciembre, en su articulo 1, establecia la posibilidad de exceptuar a determinados organismos de
caracter oficial: “Se podran exceptuar de la aplicacion de las normas que establece la Ley 57/1968, de 27 de julio, en
relacion con la obtencion de entregas de dinero de los cesionarios antes de iniciar o durante la construccion de
viviendas que no sean de proteccion oficial: a) Ayuntamientos, Mancomunidades, Diputaciones Provinciales y
Cabildos Insulares; b) Patronatos Provinciales y Municipales constituidos con el exclusivo objeto de construir
viviendas para funcionarios, empleado y obreros de las respectivas Corporaciones; c¢) Delegacion Nacional de
Sindicatos, tanto si construye por si o por mediacion de la Obra Sindical del Hogar y Arquitectura; d) Ministerios y
Organismos del Movimiento que construyan viviendas por si o mediante la creacion de Patronatos; e) Instituto
Nacional de Colonizacién; f) Instituto Social de la Marina; g) Camaras Oficiales de la Propiedad Urbana; h)
Corporaciones y Colegios Profesionales; i) Gobiernos Generales de Ifni y Sahara; j)los que por Decreto puedan ser
incorporados a esta relacion”; posibilidad que se articulaba con la obligacion por parte de los referidos organismos
publicos, de solicitar la excepcion, esto es, no operaba de forma automatica, debiendo ser otorgada dicha excepcion
por el Consejo de Ministros que fijaba la cuantias maxima de las cantidades que se podrian percibir.

§ Expresion utilizada por la referida Ley 57/1968, de 27 de julio.
’ ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las Garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en
construccion”, Civitas-Thomson Reuters, 2009, pag. 20.

1% Otros autores igualmente, resaltan dicho aspecto y asi GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, C. “La
situacion de prehorizontalidad y la proyeccion juridica de los adquirentes de pisos en construccion”, RCDI, 1982,
pag. 929, insiste en que los compradores “...financian con sus recursos propios una parte, al menos, del importe de la
construccion” o también, DE LEON ARCE, A., “Contratos de adquisicion de derechos sobre viviendas”, en DE
LEON ARCE, A. (Dir.), Derechos de los consumidores y usuarios, Valencia, 2000, pag. 497 menciona al
financiacion que a través de los consumidores y sus cantidades anticipadas, consiguen los promotores.

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

'2 Derecho constitucional recogido en el articulo 47 de nuestra Constitucion Espaifiola: “Todos los espafioles tienen
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada...”, y que constituye un bien basico.
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Pese a beneficiarse de la realizacion de dichas entregas anticipadas;
ambos asumen también riesgos o costes y asi:

- Por un lado, el promotor-vendedor, en el estricto cumplimiento
de las normas preventivas de la referida Ley asumird el coste que
supone la contratacion y emision de las garantias, por Entidades
Aseguradoras o Financieras'.

Lamentablemente, como veremos mas adelante, en Ia
practica'®, la mayoria de promotores optan por no suscribir dichas
garantias para economizar costes, y ello debido, entre otros
motivos, a la tibieza normativa en cuanto a la sancion del
incumplimiento de la Ley o como CARRASCO PERERA'" indica
al “...defectuoso sistema sancionatorio...”, toda vez que se
establece por la Ley de Ordenacion de la Edificacion que se
impondran las multas por las Comunidades Auténomas, no
constituyendo, dicha determinacion, una obligacion para aquellas
“...que tengan asumidas (y son todas) competencias en materia de
vivienda”.

2

- La situacion del comprador, sin embargo, es mas
comprometida. Tras la espera y esfuerzo econdémico que éste
realiza, si el promotor no entregara la vivienda, en el mejor de los
casos, obtendria, tras la “rescision” del contrato, la devolucién de
las cantidades anticipadas mas el interés legal'®, frustrando su
interés ultimo y fundamental, cual es, el de disponer de una
vivienda.

Ademas, en el Derecho espafiol, el comprador no adquiere la
propiedad de la vivienda hasta que no se otorga la correspondiente

13 Debiendo “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 aseguradores debidamente
autorizadas para operar en Espafia, o mediante aval solidario emitido por entidades de crédito debidamente
autorizadas, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la
entrega de la vivienda”.- Disposicién Adicional Primera. Uno. 1. a) Percepcion de cantidades a cuenta el precio
durante la construccion, de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, modificada por la
Ley 20/2015, de 20 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia, de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

' Las compailias de seguros estiman que en las viviendas libres solo el 30% de las promociones cumplen con lo
establecido en la Ley 57/1968, elevandose el incumplimiento de lo regulado en el Decreto 9/1963, de 3 de enero, en
las promociones de VPO al 70%. Véase también en este sentido CARRASCO PERERA, A., “Régimen Juridico de la
Edificacion, Ley de Ordenacion de la Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion”, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2007, pagina 555. MONDEJAR PENA, M. L., “El Afianzamiento de las Cantidades Anticipadas en la
Compra de Viviendas”. RJUAM, num. 16, 2007-1I, pp. 209-221, afirma: “Ni las entidades financieras, ni los
fedatarios publicos o registradores, ni las Administraciones urbanisticas comprueban el cumplimiento de la
obligacion de asegurarse”.

5 CARRASCO PERERA, A. y AAVYV, “Derecho de la Construccion y la Vivienda”. Editorial Diles, S.L. 5 Edicion,
pag. 524.

16« desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el promotor”. -
Disposicién Adicional Primera. Dos. 1. b) y 2. a) de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacion, modificada por la ya mencionada Ley 20/2015, de 20 de julio.
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escritura publica, lo que ha llevado a algunos autores'’ a reclamar
una especie la creacion de anotacion preventiva o nota marginal en
el Registro de la Propiedad que impida la disposicion de la
vivienda en construccion a favor de tercero o la enajenacion en
contra del titular del asiento provisional de adquisicion, pues en la
actual regulacion y como algunos ponen de manifiesto, la vivienda
“puede haber sido vendida a otra persona protegida por el articulo
34 de la LH, o con mejor derecho que el comprador de que se trate,
o puede haber sido embargada por deudas del promotor, o
hipotecada o gravada por éste, etc.” '*.

Asi, si la vivienda no llegara a construirse, el comprador realmente
no obtiene la propiedad de la misma, viéndose obligado a reclamar
al promotor la devolucion de las cantidades y, en el supuesto en
que ¢éste no pueda devolverlas, como afirma CAMACHO DE LOS
RIOS", “...el crédito que ostenta el comprador frente al
constructor no es privilegiado y, en caso de insolvencia de éste,
carece de preferencia”.

O en palabras de CARRASCO PERERA et al**, «...dado que estos
compradores de pisos futuros no dispondrian en la generalidad de
los casos de ningun tipo de garantia convencional o legal (su
crédito no tiene privilegio refaccionario ni goza de las ventajas de
la accion directa del articulo 1597 del Codigo Civil), la restitucion
de estas cantidades no seria posible en caso de quiebra del
promotor, o seria practicamente ineficaz ante una situacion de
insolvencia en que concurrieran acreedores privilegiados. Esta
escasa cobertura del riesgo era tanto mas acuciante cuanto que
normalmente el adquirente de vivienda invertia en este adquisicion
la practica totalidad de sus ahorros”.

La Ley pretendié garantizar ademds, como ya hemos comentado y
seglin recoge en su Preambulo®', que los medios econdmicos anticipados se

17 véase GARCIA-ARANGO y DIAZ-SAAVEDRA, C., “La situacion de prehorizontalidad...”, op. cit., paginas 946
y siguientes, sobre la creacién de una anotacién preventiva y a MUNOZ DE DIOS, G. “El fraude en la compraventa
de viviendas futuras...”, op. cit., paginas 1071 y siguientes, en relacion a la nota marginal.

' ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 20, pie de pagina 9.

' CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 19977, CCJC, 1998, nim. 46, pag.
62. En el mismo sentido puede verse ignalmente CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del
precio durante la construccién”, en CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ
CARRASCO, C., Régimen Juridico de la Edificacién, Pamplona, 2007, pag. 541 o GARCIA MEDINA, J.
“Cantidades entregadas a cuenta del precio de viviendas no construidas. Sistema de proteccion en Andalucia”,
Sentencias del TSJyAP y otros Tribunales, num. 10/2006 [BIB\2006\873].

2 CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, C., “Derecho de la
construccion y la vivienda”, Editorial Diles, S.L., 5* edicion, Madrid, 2005.

Hepa justificada alarma que en la opinién publica ha producido la reiterada comision de abusos,...obliga a establecer
con caracter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacion real y efectiva de los medios econdmicos
anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la construccion de su vivienda como su devolucion en el supuesto
de que ésta no se lleve a efecto”.
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aplicaran real y efectivamente, a la construccion de la vivienda, lo que le obligaba
a fijar normas preventivas para su consecucion.

Entre ellas, no solo estaba el establecimiento de unas garantias para la
devolucion de las cantidades anticipadas, sino la apertura de una cuenta especial
donde se ingresaran dichas cantidades y de las que solo pudiera disponerse para la
construccion de las concretas viviendas para las que aquellas se anticipaban. La
falta de concrecion, por parte del legislador, sobre el funcionamiento de esta
ultima, ha originado, en nuestra opinion, que dicha medida pierda su eficacia para
con el objetivo pretendido.

Es definitiva, es cierto que nos encontramos ante una Ley dirigida a un
obligado principal, cual es, el promotor de las viviendas en construccion que
pretenda recibir anticipadamente cantidades de los adquirentes de las mismas, pero
también, introduce una especie de “compaferos de obligacion” para acompafiar al
promotor y asi le obliga a este, a garantizar las cantidades anticipadas mediante
contrato de seguro otorgado por una entidad aseguradora inscrita y autorizada en
el Registro de la Subdireccion General de Seguros, o mediante aval solidario
prestado por entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros, o Cajas de
Ahorros.

Lo que se pretende, en palabras de MAGRO SERVET?, no es sino
“...evitar que lo que se trata de cubrir se acreciente con un nuevo problema de
falta de cobertura de la entidad que, en teoria, garantizaba”, por lo que “no es
valido cualquier contrato de seguro o cualquier aval, sino aquellos que se
concierten con entidades especificamente autorizadas”.

Una ley que se esmera en marcar al promotor un claro orden temporal
para el cumplimiento de las obligaciones encomendadas, establecidas inicamente
para el logro del fin Gltimo de la Ley, cual es, la proteccion del adquirente,
mediante la segura devolucion de las cantidades anticipadas y los intereses de las
mismas, para el supuesto de que el promotor incumpla en plazo con sus
obligaciones de inicio y entrega de las viviendas.

Sin embargo, la realidad de la promocion y la construccion de
viviendas, difiere mucho del escenario ideal descrito en la Ley, a lo que ademas ha
de afiadirse por un lado, el poco control que el promotor recibe, en este sentido,
por las Administraciones correspondientes y, por otro, la falta de concienciacion
del comprador-adquirente, de la necesidad de conocer y exigir los derechos
establecidos por la Ley en su beneficio, en el momento de la firma del contrato
con el promotor.

Como DIEGUEZ OLIVA® afirma “...tradicionalmente se ha criticado
que el legislador haya preferido interponer a un tercero en las relaciones

2 MAGRO SERVET, V., “Interpretacion de lo dispuesto en el articulo 3.2 Ley 57/1968, de 27 de julio en relacion
con el articulo 517.2.9° LEC”, Boletin de contratacion inmobiliaria El Derecho, nim. 45, abril 2008, pag. 1.

» DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades anticipadas

en la contratacién inmobiliaria”, Revista de Derecho Patrimonial, num. 22/2009 1, Editorial Aranzadi, S.A.,
[BIB\2009\79].
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financieras entre el consumidor y el promotor que por el contrario exigir o ejercer
un mayor control sobre la situacién financiera de las entidades de todo tipo y
volumen que se dedican a la promocion inmobiliaria, control que hubiera
disminuido el riesgo, hoy ya realidad, de insolvencias y situaciones concursales de
muchas de ellas”.

Todo ello, ha obligado a los 6rganos judiciales a interpretar la norma,
empleando un excesivo celo para proteger al adquirente-consumidor, en base a la
irrenunciabilidad de sus derechos®, que ha ocasionado no pocas resoluciones
judiciales, a nuestro juicio, desmedidas y provocadoras de una gran inseguridad
juridica para las entidades financieras y aseguradoras que facilitan el
cumplimiento de estas obligaciones legales establecidas para el promotor.

En un momento ya avanzado del estudio y del andlisis de las
deficiencias de la Ley de 1968, nos sorprendio la modificacion de la disposicion
adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, con la finalidad de
ser la nueva norma reguladora de esta materia a partir del 1 de enero de 2016,
fecha de entrada en vigor de la Ley que la modifica y que viene a derogar la
mencionada Ley 57/1968.

Dicha modificacion, como iremos analizando, si bien acertada en
algunos aspectos que ya sugeriamos en nuestro analisis, aun dista mucho de ser
aquella que fije un escenario de obligaciones y responsabilidades claramente
delimitadas.

Entremos a analizar dicho escenario ideal que el legislador pretende se
produzca en la realidad, para garantizar la percepcion de cantidades anticipadas a,
o durante, la construccion de viviendas.

24 . .. e . . . . P 1. . .y
Sabiamente eliminada, a nuestro juicio, dicha irrenunciabilidad en la ultima modificacion operada en 2015, sobre la
normativa reguladora de la materia.
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1I. EL ESCENARIO IDEAL

El legislador establece mediante la Ley 57/1968 y lo mantiene tras la
actual modificacion de la disposicion adicional primera de la LOE®, una
secuencia clara que ha de cumplir aquel promotor de viviendas que desee percibir
cantidades anticipadas de los adquirentes durante todo el tiempo que dure la
construccion®®, o como algunos lo denominan “...secuencia temporal prevista en
la Ley...”*, al referirse al otorgamiento de las garantias.

En realidad, a nuestro juicio, consiste en todo un entramado o
mecanismo juridico, bien articulado y con la intervencién de entidades garantes,
ajenas al obligado principal, para que el adquirente de las viviendas en
construccion, al que el promotor exige el anticipo de cantidades antes, no solo de
la entrega de la vivienda, sino incluso de iniciar las obras de construccion de la
misma, esté protegido, y, en caso de incumplimiento del promotor en los plazos
estipulados, tenga la certeza de obtener y obtenga, al menos, la devolucion de las
cantidades anticipadas mas los intereses correspondientes.

Sin embargo, es cierto que dicho proceso es objeto de critica por la
doctrina, no solo porque, como sefiala BENAVENTE SEGORB®, el «...proceso
ideal pensado por la Ley 57/1968 resulta demasiado rigido, con lo que en muchas
ocasiones la realidad le sobrepasa...”, o porque como indica CARRASCO
PERERAzg, al referirse a la necesidad de entrega, a la firma del contrato, de la
garantia individual prestada mediante seguro de caucion que “...es una exigencia
de imposible incumplimiento, pues el asegurador sélo emitird esta poliza cuando
se le acredite la firma del contrato...”, sino porque ademds, como afirma
ESTRUCH ESTRUCH™, .. esta secuencia temporal casi nunca se produce en la
practica...y ello es asi porque lo normal es que los promotores aperturen las
cuentas especiales antes de recibir ninguna cantidad por los compradores, por lo
que dificilmente pueden existir avales especificos referidos a la entrega de

> Pese a que en este capitulo mencionamos la Ley 57/1968 y la normativa que le afecta, el escenario ideal, se
configura teniendo en cuenta las modificaciones ya operadas en el 2015, puesto que, en poco difieren de lo recogido
originariamente en la Ley y si aclara, por establecerlo, plazos concretos para el cumplimiento de sus obligaciones.

26 . . . . .
Independientemente si la/s entrega/s se realiza/n de una vez a la firma del contrato, o en varias veces posteriores a

dicha firma, o en una tnica vez posteriormente a la firma, pero siempre antes del inicio de las obras o de la entrega de
la vivienda.

" ESTRUCH ESTRUCH, ., “Las Garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 117.

¥ BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucion para devolucion de cantidades
anticipadas en la adquisicion de vivienda futura”, RGD, 1998, pag. 14658.

2 CARRASCO PERERA, A., “Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion”, Thomson Aranzadi, tercera
Edicion, 2005, pag. 468.

0 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 119. En este sentido

igualmente, MONDEJAR PENA, M* L, “El afianzamiento de las cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas”, RES, nim. 128, 2006, pag. 730.
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determinadas cantidades, o polizas individuales de seguro que garanticen la
devolucion de las cantidades entregadas anticipadamente cuando todavia el
comprador no ha efectuado ninguna entrega”.

Es cierto que son varias las obligaciones a cumplir por el promotor.
DIEGUEZ OLIVA®', ya establecia que “La Ley 57/1968 no solo obliga a prestar
las mencionadas garantias, a informar sobre la existencia de las mismas y a la
entrega en el momento de la firma del contrato de la documentacion que acredite
la garantia, bien el aval solidario prestado por la correspondiente entidad bancaria,
bien la poliza individual...sino ademds a la percepcion a través de la
correspondiente cuenta especial aperturada para tal fin”. Sin embargo, el orden
que ha de cumplir el promotor para dar cumplimiento a todo lo exigido legalmente
es, como indican algunos autores, bastante rigido e iremos viendo que, en
ocasiones, dificil de mantener:

1°.- Obtencion de la licencia de edificacion

Este documento, también denominado licencia de obras, recobra
importancia por cuanto, tras la modificacion del 2015, es aquel cuya obtencion
marcard la obligacion del promotor de constituir las garantias con las entidades
garantes (bien aseguradoras, bien crediticias).

Todas las Comunidades Autonomas disponen de normativa propia
sobre la licencia de obras®>. Las CCAA podran desarrollar los preceptos estatales
que tengan el caricter de legislacion basica pero siempre que no invadan
competencias reservadas al Estado para evitar desigualdades en las condiciones
basicas de ejercicio de los derechos con respecto al resto del Estado (art.
149.1.1° CE). Igualmente, “a través de Ordenanzas fiscales, las Entidades locales
pueden regular los tributos que la legislacion estatal y autondmica les reconocen
como propios (art. 106 LBRL), entre ellos, la tasa por otorgamiento de licencias
urbanisticas, pero dado el principio de reserva de ley que rige en materia
tributaria (art. 133 CE), los Ayuntamientos no pueden establecer nuevos tributos
ni modificar la naturaleza de los ya existentes, por ejemplo, no pueden
desnaturalizar una tasa para convertirla en un impuesto™”.

2°.- Constitucion de las garantias

La modificacién operada, como indicamos, dice: “Garantizar, desde la
obtenciéon de la licencia de edificacidon, la devolucion de las cantidades

3! DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op. cit., pag. 2 y 3.

32 En Andalucia, dicha normativa hace referencia a la Ley 7/2002, de 17 de diciembre de Ordenacion Urbanistica de
Andalucia.

3 CARRASCO PERERA, A., “Licencias y autorizaciones administrativas”, en CARRASCO PERERA, A,

CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASCO, C., Régimen Juridico de la Edificacién, Pamplona, 2007,
pag. 138.
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entregadas...”*. Es de elogiar que el legislador se preocupe de indicar el
momento concreto en el que el promotor ha de ejecutar las distintas obligaciones
legales impuestas por la norma.

Evidentemente, como no puede ser de otra forma y reiteraremos, los
unicos documentos de los que, en este momento, se podra disponer, son las
polizas globales de garantia: bien la poliza de seguro de caucidn, firmada entre
promotor y entidad aseguradora, bien la linea de avales firmada entre promotor y
la entidad financiera.

Hasta entonces, las entidades garantes no podran emitir documentos
individuales, las auténticas garantias para los adquirentes, pues aln se
desconoceran los datos de los que seran los definitivos compradores, sin
embargo, como afirma ESTRUCH ESTRUCH™, «...el tinico titulo de garantia
de la devolucion de las cantidades entregadas anticipadamente por los
compradores es la poliza individual del seguro de cauciéon o el concreto y
especifico aval que se refiera de modo individualizado a las cantidades que
entreg6 anticipadamente cada uno de los compradores”.

3°.- Apertura de la cuenta especial

La entidad financiera, donde el promotor decida abrir la cuenta especial
para dar cumplimiento a la obligacion que le impone el legislador, debera exigir
“...la garantia a que se refiere la condicion anterior”, que no es otra que el
documento de la poliza global de seguro de caucion o la linea de avales.

Es importante, aunque se ira analizando, tener en cuenta:

1.- Que para que la entidad financiera pueda cumplir con su obligacion
legal, debe contar con la colaboracion del promotor, puesto que este, ha de
comunicarle a la entidad financiera que se pretende abrir una cuenta especial,
puesto que, si el promotor no lo comunica y aprovecha cualquier otra cuenta ya
abierta en cualquier entidad financiera, entendemos que la responsabilidad de la
entidad financiera no debe existir*®.

2.- Que la responsabilidad que se fija, lo es, Unicamente, para el
supuesto de abrir la cuenta sin exigir garantias, y no por “fiscalizar” el ingreso o
disposiciones que de la misma realice el promotor, aunque posteriormente
matizaremos el alcance del control que la entidad financiera deberd tener sobre
los ingresos y disposiciones de los fondos ingresados en la cuenta especial.

34 Apartado Uno.1. a) de la disposicion adicional primera de la LOE.

% ESTRUCH ESTRUCH, J., “La responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimiento de las
obligaciones relativas a la cuenta especial regulada por la Ley 57/1968 de 27 de julio, de percepcion de cantidades
anticipadas en la compra de viviendas en construccion”, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 23/2009, Editorial

Aranzadi, S.A., [BIB\2009\926], pag. 10.

36 . . ) . . . . .
Salvo casos que se confirme que la entidad financiera actué con intencion deliberada de incumplir con lo
legalmente establecido.
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3.- Que no siempre coincide la entidad financiera donde se abre la
cuenta, con la entidad financiera con la que contrata el promotor la garantia, ni
tampoco con la entidad crediticia que ofrece financiacién al promotor para la
construccion de las viviendas; lo cual es, en no pocas ocasiones, tenido en cuenta
por el promotor para eludir el posible control o exigencias que le imponen, en
relacion con el cumplimiento de la norma, las entidades financieras.

En este sentido, CHAMORRO POSADA37, considera “...que lo ideal
es que coincida en la misma Entidad la condicidon de depositaria, avalista y
prestamista con garantia hipotecaria”.

En relacion a la apertura de la cuenta especial, se pone de manifiesto
por algunos autores que ciertas entidades aseguradoras exigen que su apertura se
realice previamente a la contratacion de la pdliza flotante, afirmando en esta
linea CARRASCO PERERA™ que “...en las polizas aseguradoras y en la misma
normativa de desarrollo de la Ley 57/1968 [cfr. Art. 4 f) 1 Orden de 29 de
noviembre de 1968] el ingreso en cuenta se concibe como un elemento necesario
para que se entienda producido el siniestro cubierto por la garantia...las
compafiias de seguros no emiten avales sin que se haya abierto la cuenta
correspondiente (y, a veces, incluso hasta que se hayan producido ingresos en
esta cuenta)”.

4°.- Publicidad de la promocion

En toda publicidad o propaganda® que decida realizar el promotor
sobre la construccion de las viviendas, deberd incluir, por imperativo legal, bajo
la amenaza de ser sancionado, no solo la entidad garante con la que ha
contratado las garantias, sino la entidad financiera donde estd abierta la cuenta
especial y el nimero de dicha cuenta.

Tiene por consiguiente, que estar abierta la cuenta especial e indicar su
numeracion.

En teoria, si aun no se ha publicitado, no deberian existir aiin contratos
privados de compraventa firmados con los futuros adquirentes; y si para la
publicidad se exige la contratacion de las garantias globales y la apertura de la
cuenta especial, en principio, el mecanismo ideado por el legislador deberia
funcionar, en tanto en cuanto, el comprador posee suficiente informacion para
poder exigir que los ingresos se domicilien en dicha cuenta y que se le entreguen

7 CHAMORRO POSADA, M., “Las entidades de crédito y la proteccion de los consumidores. Apertura de cuenta y
aval a promotores para cantidades anticipadas a la construccion y venta de viviendas”, Otrosi, Revista del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, octubre 1995, pag. 51.

¥ CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 535.
3 Interesante la obra de ALGABA ROS, S., “La publicidad y la defensa de los consumidores en la compra de bienes
inmuebles”, en Cldusulas abusivas en la contratacién inmobiliaria, CANIZARES LASO, S. (Coord.), Madrid, 2006

y la de BLANDINO GARRIDO M* A., “El caracter vinculante del folleto publicitario y la resolucion derivada de su
incumplimiento”, RdP, niim. 4, 2000.
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las garantias individualizadas y, en caso que no se le faciliten, no firmar el
contrato de compraventa.

En cualquier caso, esta obligaciéon complementaria sera analizada en
los capitulos finales.

5°.- Firma de los contratos

En este momento, la Ley exige que se haga entrega a los adquirentes,
de los documentos que acrediten “...la garantia, referida e individualizada a las

cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio™.

Aunque volveremos sobre el asunto, el legislador exige que se dé la
garantia individualizada por las cantidades “...que han de ser anticipadas...”,
con lo que, evidentemente, estd impidiendo que, tal y como actuaban algunas
entidades garantes (tanto financieras como aseguradoras), se procediera a la
emision de cada carta de aval®', por cada cantidad realmente anticipada y en el
momento en que se haya ingresado.

Ello originara que, al poner en circulacion todo el riesgo, a través de
una carta individualizada por el importe total garantizado, en el momento de la
firma del contrato del promotor con el adquirente, la entidad garante, cargara en
dicho momento, al promotor, el coste total del riesgo puesto en circulacion, en
vez de ir haciéndolo segun se realicen los ingresos, lo que supone:

- Por un lado, para el promotor, un mayor coste econdmico
a la firma del contrato.

- Por otro, evitar la posibilidad de que existan ingresos sin
garantizar porque la entidad garante no emita la carta de aval
correspondiente si no se lo comunica el promotor*.

- Por ultimo, como bien indica el reciente legislador, que se
tenga que fijar como obligacion del adquirente, que se “...acredite
que fueron aportadas...” dichas cantidades por el asegurado en el
momento de ejecutar la garantia; lo que supondra, como veremos,
otra exigencia documental para el comprador, aunque no lo

40 Apartado Tres in fine de la disposicion adicional primera de la LOE e igualmente en la antigua Ley 57, articulo 3 in

fine.

41 (e A T . .
Garantia individualizada. Aval es un término usado indistintamente por entidades aseguradoras y entidades
financieras para referirse a la carta, documento o certificado de garantia individualizada.

2 Matizaremos dicha afirmacién a lo largo del trabajo pero téngase en cuenta que si la entidad donde se ha
contratado la cuenta especial y la garantia coincide, podra existir, al menos, un control, por parte de dicha entidad, de
los ingresos realizados y, en consecuencia, emitir los avales individuales, siempre que estos se realicen efectivamente
en la cuenta especial; lo que de ninguna manera se podra controlar, si ni siquiera las entidades financieras, donde se
ha abierto la cuenta especial y donde se han contratado la garantia, son la misma.
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establezca como tal el legislador al marcar los requisitos para que
prospere la ejecucion de aquella frente al garante correspondiente.

6°.- Inicio de las obras vy entrega de la vivienda

Los incumplimientos a los que un comprador puede enfrentarse desde
que firma el contrato de compraventa son numerosos y como afirma
REBOLLEDO VARELA®, “..son muy pocas las ocasiones en que el
comprador, a la consumacion del contrato mediante la terminacién de la
construccion y entrega del inmueble adquirido con pago del resto del precio,
encuentra plenamente cumplidas y satisfechas las prestaciones asumidas por el
promotor-vendedor al perfeccionarse la compraventa”.

Sin embargo, la normativa que nos ocupa, Unicamente exige al
promotor constituir garantias para la devolucion de las cantidades anticipadas
respecto de los incumplimientos de no iniciar las obras o no entregar la vivienda
en los plazos establecidos en el contrato de compraventa, quedando fuera
numerosos incumplimientos que evidentemente pueden ocasionar perjuicios al
comprador, tales como entregar la vivienda con cargas o gravamenes, entrega de
una vivienda diferente o con menos superficie de la pactada, o con graves
defectos de la construccion)™.

Evidentemente, podran firmarse contratos posteriormente a haber
iniciado la obra o pasado el plazo para ello, por lo que, las garantias que se
emitan no cubriran dicho incumplimiento (pues o ya se ha cumplido o bien
carece de sentido garantizar el posible incumplimiento de una obligacion que se
sabe ya incumplida) salvo que, en dichos contratos se pacte un inicio de obra
posterior a la firma de los mismos.

La entrega de la vivienda requiere de un andlisis mas pausado que se
realizard en capitulos posteriores; es fundamental entender cuando se considera
cumplida esta obligacion y cémo la doctrina jurisprudencial sentada al respecto,
gira en torno a argumentar que el cumplimiento por parte del promotor de
entregar la vivienda, en el plazo pactado, constituye una obligacion esencial, de
tal forma que un mero retraso abre la via al comprador para instar la mal

4 REBOLLEDO VARELA, A. L., “Comentario a la STS de 2 de marzo de 1988 [RI\1988\1543]”, CCJC, nim. 16,
enero-marzo 1988, pag. 154-155. Sobre incumplimientos posibles véase del mismo autor “Compraventa de vivienda:
reclamaciones del comprador por incumplimiento de la obligacion de entrega conforme a lo pactado (Fecha de
entrega, calidades, superficies, escritura publica, inscripcion registral, cargas y gravamenes)”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, naim. 6/2005, Editorial Aranzadi, S.4., [BIB\2005\1096] y también CABELLO DE
COBOS Y MANCHA, L. M*, “La seguridad del consumidor en la adquisicion de inmuebles”, 2* edicion, Madrid,
1993, paginas 283 y siguientes.

4 Numerosa doctrina se ha manifestado en este sentido y asi véase: SAPENA TOMAS, J., CERDA BANULS, J. y
GARRIDO DE PALMA, V.M., “Las garantias de los adquirentes de viviendas frente a promotores y constructores”,
en Ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a los Congresos Internacionales del Notariado Latino, XIII
Congreso, Barcelona, 1975, editado por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales, pag. 93; BERCOVITZ
RODRiGUEZ—CANO, A., “La proteccion de los consumidores en el Derecho espaiiol”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A. Y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Estudios Juridicos sobre proteccion de los
consumidores, Madrid 1987, pag. 62; MUNOZ DE DIOS, G. “El fraude en la compraventa de viviendas futuras...”,
op. cit., pag. 1068.
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denominada por el legislador, rescision. Comprador que, pacientemente ha
esperado los plazos (fijados solamente por el promotor) y que ha cumplido
escrupulosamente con su obligacion de pago anticipado de las cantidades
exigidas (de nuevo, exclusivamente por el promotor), y que podrd obtener, al
menos, la devolucién de las cantidades totales que anticipd junto con los
intereses remuneratorios pactados, los legales del dinero, desde que dichas
cantidades se anticiparon y hasta la fecha en que debi6 haber sido entregada la
vivienda por el promotor*’; bien del promotor incumplidor de dicha entrega en
plazo, bien de la entidad garante, a través de su documento individualizado.

Evidentemente es fundamental, en el marco ideal marcado por el
legislador, que deban conocerse por los adquirentes los plazos para poder
ejecutar las garantias, que muy acertadamente introduce el legislador en la
modificacion del 2015; plazos, de caducidad o de prescripcion, y en todo caso
distintos de la posibilidad de cancelacion de las garantias, que ya fijo el
legislador de 1968 y que se mantiene en la reciente modificacion.

Dichas situaciones se analizaran en capitulos avanzados.
A continuaciéon y puesto que se revelara esencial para conocer el

motivo de las medidas ideadas por el legislador, recogemos la normativa que
afectd, con mayor o menor intensidad, a la Ley 57/1968.

* Veremos mas adelante el “dies ad quem” fijado por el legislador del 2015 para el devengo de los intereses.
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I11. LA NORMATIVA QUE MODIFICA LA LEY 57/1968

Podemos decir que el marco juridico sobre la percepcion de cantidades
anticipadas para la construccion de viviendas y la obligaciéon de garantizar las
mismas, lo compone la Ley 57/1968, junto con la normativa que a continuacion
enumeramos, unida a la regulacion del contrato de fianza recogida en el Codigo
Civil (articulos 1822 y siguientes) y a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro. Sin embargo, cuando entre en vigor, el 1 de enero de 2016, la
Ley 20/2015, de 14 de julio*, que modifica la disposicién adicional primera de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion y deroga expresamente parte de dicha
normativa, la regulacion de la materia a la que nos referimos, la encontraremos en
la mencionada LOE asi como en aquella normativa que la reciente Ley ha dejado
vigente, por no derogarla expresamente, cuyo contenido no contravenga lo en ella
pactado, y que iremos indicando oportunamente.

En forma parecida a lo establecido por el Decreto 9/1963, de 3 de
enero’’, para las viviendas de proteccion oficial (o de proteccion estatal, como se
denominaba por entonces), la Ley 57/1968, de 27 de julio®®, vino a regular una
serie de medidas protectoras para el percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas que no eran promovidas por el Estado.

Este Decreto se revelara clave para algunas de las modificaciones que,
a lo largo del trabajo, sugerimos como necesarias en futuras revisiones de la
norma y para entender el sistema de garantias que regula la Ley 57/1968.

Posteriormente, en el mes de octubre, se dictaba la Orden de 5 de
octubre de 1968 sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no
sean de proteccion oficial”’, que seria de total aplicacién a dichas promociones y
que en su brevisimo articulado, entraba a regular de forma especifica los datos de
obligatoria insercion en la propaganda y publicidad de la venta de dichas
promociones y ello, con el fin de “...evitar posibles intentos de soslayar el
cumplimiento de las mismas, al amparo del confusionismo que suele producir el
contenido de los textos publicitarios...”™.

* BOE 15 julio de 2015, num. 168, [pag. 58455].

" DECRETO 9/1963, de 3 de enero, por el que se regula el percibo de cantidades a cuenta y la
publicidad de venta de vivienda de proteccidn estatal con anterioridad a la calificacion definitiva.

* Dias previos a su promulgacion, el 24 de julio, vio la luz el Decreto 2114/1968, por el que se aprueba el
Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de Proteccion Oficial, texto refundido aprobado
por Decretos 2131/1963, de 24 de julio, y 3964/ 1964, de 3 de Diciembre, que en su articulo 114.4 b),
regulaba el régimen para el percibo de cantidades anticipadas en la construccion de viviendas de
proteccion oficial y recogia la obligacion de establecer las garantias (“aval bancario suficiente o contrato
de seguro”) que, con bastante similitud, seria trasladado a la construccion de viviendas no acogidas a
dicha proteccion. Derogaba expresamente el Decreto 9/1963.

¥ Dictada por el Director General del Instituto Nacional de la Vivienda. BOE de 10 de octubre de 1968,
numero 244, pagina 14393.

%0 Exposicion de motivos de la Orden.
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Dentro de los datos que de forma clara y precisa debian incorporarse,
queremos llamar la atencion sobre uno en particular:

“c) Entidad Bancaria o Caja de Ahorros y
numero de cuenta especial en la que habran de
ingresarse por el cesionario o adquirente las
mencionadas cantidades”.

Debido a que la obligacién de ingresar las cantidades en la cuenta
especial se establecid desde un primer momento como una obligacion propia del
cesionario, era necesario que el mismo conociera la numeracion de la cuenta
especial donde deberia hacer dicho ingreso, por ello esta Orden es fundamental
para el correcto funcionamiento del sistema de garantias regulado por la Ley
57/1968. La misma Ley, no fijaba como una obligacion del promotor el ingreso de
las cantidades en la cuenta especial. En el articulo quinto de la misma, que
regulaba la informacién que debia incorporarse en la publicidad de las viviendas,
se fijaba la necesidad de informar:

“...de las Bancarias o Cajas de Ahorro en las
que habran de ingresarse las cantidades
anticipadas en cuenta especial...”

E incluso, en su articulo segundo, al referirse al contenido expreso que
ha de figurar en los contratos de cesion de las viviendas, recogia:

“c) Designacion de la Entidad Bancaria o Caja
de Ahorros y de la cuenta a través de la cual se
ha de hacer entrega por el adquirente de las
cantidades que se hubiese comprometido
anticipar como consecuencia del contrato
celebrado”.

Asi en la publicidad, obviamente, debia figurar no solo la entidad
bancaria donde se habia abierto la cuenta especial, sino también, la propia
numeracion de dicha cuenta para que el adquirente pudiera ingresar las cantidades
anticipadas en la misma. Por ello sostenemos que el legislador pretendia que el
comprador conociera la numeracion de la cuenta (por estar fijada en la publicidad
o en el propio contrato) y procediera aquel, y no el promotor, a ingresar las
cantidades anticipadas en ella.

Sin embargo, en numerosas ocasiones, la forma de pago establecida, no
se realiza por un medio cuya orden de ingreso dependa del adquirente-comprador
(como si lo seria una transferencia, ingreso en efectivo, etc.) por lo que,
inevitablemente, el Tribunal Supremo, como veremos en sucesivos capitulos, ha
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ido quitando importancia al efectivo ingreso de dichas cantidades en la cuenta
especial hasta eliminar, definitivamente, la responsabilidad del adquirente en
dicho sentido, al escapar de su control dicha posibilidad e imponerla, en
consecuencia, como una obligacion del promotor.

El que las cantidades anticipadas no se ingresen en la cuenta especial,
frustra en cierta forma una de las finalidades perseguidas por el legislador
establecidas en torno a dicha cuenta especial, cudl era la efectiva aplicacion de
dichos ingresos, a la construccion de las concretas viviendas para los que se
anticiparon.

En capitulos siguientes, analizaremos el alcance y realidad de esta
obligacion.

Por ultimo, entendemos, que dicha Orden por no haber sido derogada
expresamente y no oponerse a lo regulado en la reciente modificacion de la
disposicion adicional primera de la LOE, debe considerarse vigente.

En pocos meses después, se dicta la Orden de 29 de noviembre de
1968°!, sobre el seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para la
construccion de viviendas. En la misma, se recogia que para que una entidad
aseguradora pudiera garantizar las cantidades anticipadas por los adquirentes de
las viviendas en construccion, no solo deberian figurar inscritas en el Registro
Especial de la Subdireccion General de Seguros sino ademas, estar facultadas por
el Ministerio de Hacienda para la practica del seguro de crédito interior en general
y que dispusieran de dos modelos de documentacion debidamente autorizadas.

Dichos modelos eran:

a) Contrato de seguro colectivo entre asegurador y contratante
para garantia de los adquirentes de viviendas con pagos
anticipados;

b) Poliza individual de seguro entre asegurador y asegurado
complementaria de la anterior, como titulo de la garantia a
favor de este ultimo.

Ambos modelos debian ser aprobados, exigiendo un contenido minimo
y uniforme para todas las Entidades Aseguradoras.

> BOE 5 diciembre 1968, niim. 292, [pag. 17407]. Esta Orden esta expresamente derogada por la “Disposicion Final
Tercera. Modificacion de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion. Cuatro” de la Ley
20/2015, de 14 de Julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las Entidades Aseguradoras y Re-aseguradoras,
que afiade una disposicion derogatoria tercera con la siguiente redaccion: “Quedan derogadas cuantas disposiciones
de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta Ley y, en particular, las siguientes:

c) La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas...”

Esta disposicion, al no establecer excepcion al respecto la Disposicion Final Vigésima Primera de la Ley, entrara en
vigor el 1 de enero de 2016.
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Dicha Orden, en la medida en que no se encontraba derogada y pese a

ser la actividad aseguradora objeto de liberalizacién en afios posteriores, siguid

marcando el contenido de las polizas de los seguros de caucion mediante los

cuales se garantizaba la devolucion de las cantidades referidas por la Ley 57,

ocasionando, un sin fin de resoluciones judiciales en las que, como veremos en

proximos capitulos, expresamente se sentencia que el contenido de la péliza no se

puede oponer al adquirente-asegurado por cuanto €ste no interviene en la firma de

la pdliza de seguro firmada entre aseguradora y promotor; y ello, pese a que dicho
contenido estd reflejado igualmente en el certificado individual, que si acepta el
adquirente.

El contenido al que nos estamos refiriendo y que a continuacion
exponemos brevemente, es un contenido que, en su mayor parte, vuelve a incluirse

en la reciente modificacion legal, como contenido necesario de dichos seguros de

caucion; requisitos que extensamente analizaremos en el capitulo del seguro de

caucion.

El apartado 4°. f) de esta Orden regula expresamente aquellos

requisitos para que se pueda ejecutar la garantia prestada a través de seguro de

caucion y asi dicta:

“En caso de que la construccion no se inicie o no llegue a
buen fin en el plazo convenido entrara en juego la garantia
del asegurador, siempre que se hayan cumplido los
siguientes requisitos:

I. Que las cantidades entregadas a cuenta de la vivienda
lo hayan sido mediante ingreso en la cuenta especial a que
se refiere el apartado 2° del articulo 1 de la Ley de 27 de
julio de 1968.

2. Que se haya requerido notarialmente o de otra manera
indubitada al contratante y éste no haya devuelto las
cantidades entregadas a cuenta de la vivienda mas sus
intereses al 6 por 100 anual.

El asegurador, en un plazo de treinta dias, contados desde
que se le formule la reclamacion a la que se acompaiie
copia del mencionado requerimiento deberd indemnizar al
asegurado”.

Fijando como contenido minimo, ademas, el siguiente clausulado:

“g) Frente al asegurado tenedor de poliza individual el
asegurador no podré alegar falta de pago de la prima del
seguro;

h) En el supuesto de que la garantia se realice, el
asegurador podra reclamar del contratante las cantidades
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que aquél hubiese satisfecho a los asegurados, a cuyo
efecto dicho contratante cede al asegurador sus derechos
sobre los elementos componentes de la construccion de que
se trate, sin perjuicio de su responsabilidad patrimonial
conforme al art. 1911 del Cédigo Civil;

1) Los pagos por siniestro podran realizarse ante Notario
publico;

j) La Entidad aseguradora podra dejar de emitir nuevas
polizas individuales cuando de modo fehaciente se
comprobare cualquier incumplimiento de lo dispuesto en la
Ley de 27 de julio de 1968 por parte del promotor
contratante del seguro”.

Por ultimo, dicha Orden, en el apartado 5°, establecia el contenido de
las polizas individuales de cada adquirente:

“A medida que vayan quedando incorporados al contrato
los asegurados se extenderan las respectivas polizas
individuales de seguro, las cuales ademas de reproducir las
estipulaciones contenidas en aquél recogeran las siguientes
condiciones minimas:

a) Las particulares relativas a la personalidad del
asegurado o de los beneficiarios distintos de ¢él, si los
hubiere;

b) Las fechas sefialadas para el ingreso de las cantidades
anticipadas, y

c) la fecha convenida para la iniciacion de la construccion
y/o para la entrega de la vivienda”.

El Decreto 3114/1968%, de 12 de diciembre sobre aplicacion de la Ley
57/1968, de 27 de julio, a las Comunidades y Cooperativas de Viviendas, daba
cumplimiento al mandato que la propia Ley del 68, establecia en su disposicion
adicional, para someter a las referidas comunidades a las normas de garantia
establecidas en la Ley.

Asi reproduce el tenor de la Ley con las “naturales variantes”, como
bien argumenta en su exposicion de motivos el Decreto:

“...relativas a las persona fisicas o juridicas intervinientes y
delimitando la obligatoriedad en su observancia y la
responsabilidad consiguiente en el gestor o gestores
cualquiera que sea la modalidad de gestion.

> BOE 24 diciembre 1968, nim. 308, [pag. 18604].
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En cuanto a las Cooperativas se aplican normas analogas a
las establecidas en el Decreto 2114/1968, de 24 de julio, en
su articulo 114, para las Cooperativas de «Viviendas de
Protecciéon Oficial--, responsabilizando a las Juntas
Rectoras en cumplimiento de las normas y admitiendo la
sustitucion de las garantias exigidas en la citada Ley por la
certificacion de garantia expedida por la Obra Sindical de
Cooperacion”.

Dicho Decreto también quedara expresamente derogado el 1 de enero
de 2016

El Decreto 3115/1968, de 12 de diciembre®®, exceptuaba el régimen de
la ley de 27 de julio de 1968, de anticipos para la construccion de viviendas a
Organismos oficiales™, en cumplimiento de lo ordenado en la Disposicién Final
Primera de la Ley 57/1968, que establecia:

“Se autoriza al Gobierno para que a propuesta del Ministro
de la Vivienda, y mediante Decreto, determine los
Organismos de caracter oficial que, por ofrecer suficiente
garantias, se exceptien de la aplicacién de las anteriores
normas”.

Se mantendrd vigente en tanto en cuanto, no se dé cumplimiento al
desarrollo reglamentario ordenado por el apartado ocho de la disposicion adicional
primera de la LOE, tras la modificacion de la Ley 20/2015, y se determinen los
“...organismos publicos de promocion de viviendas que se exceptien de los
requisitos establecidos en esta disposicion adicional”.

La Ley 26/1984, de 19 de julio®, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, establecia en su disposicion adicional primera, como
clausulas abusivas, a los efectos previstos en su articulo 10 bis)’’, que:

53 Por 1a “Disposicion Final Tercera. Modificacion de la Ley 38/1.999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion. Cuatro” de la Ley 20/2015, de 14 de Julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Re-aseguradoras, que afiade una disposicion derogatoria tercera con la siguiente redaccion: “Quedan
derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en esta Ley y, en particular, las
siguientes:

b)  EI Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, sobre aplicacion de la Ley 57/1968, de 27 de julio, a las
Comunidades y Cooperativas de Viviendas”.

>* BOE 24 diciembre 1968, nim. 308, [pag. 18605].

>> Enumerados en la nota al pie nim. 2 de este capitulo.

> BOE 24 julio 1984, nim. 176, [pag. 21686]. Hubo otra disposicion sobre consumidores previa a esta, a saber, el
RD 1945/1983, de 22 de junio, BOE de 15 de julio de 1983, num. 168, (paginas 19830 y ss.), pero entraba a regular
exclusivamente las infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor en relacion a la produccion agro-

alimentaria.

>7 Siendo el efecto més significativo, a nuestro juicio, el de la nulidad previsto en el articulo 10.bis.2:
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“...tendran el caracter de abusivas al menos las clausulas o
estipulaciones siguientes:

5% La consignacion de fechas de entrega meramente
indicativas condicionadas a la voluntad del profesional”.

Nos parece importante recoger en este momento, lo dictado por una
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2015 al respecto:

“La fijacion de la fecha de finalizacion de las obras y
entrega de la vivienda no puede estimarse como una mera
aproximacion o prevision, ni puede dejarse al arbitrio de la
parte vendedora, si no que constituye uno de los elementos
esenciales del contrato de compraventa cuyo
incumplimiento es motivo suficiente para la resolucion del

contrato”®.

Podria caber duda sobre la vigencia de la Ley 57/1968, de 27 de julio,
por lo que dos leyes vendrian a declararla vigente:

1°- La Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro
Privado, a través de su disposicion derogatoria, 2:

“Se declaran vigentes:

... h) Ley 57/1968, de 27 de julio, que regula la percepcion
de cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas”

2°- Y el Real Decreto 1348/1985%, de 1 de agosto. Reglamento de
Ordenacion del Seguro Privado, a través de su disposicion derogatoria B):

“Se declaran vigentes las siguientes disposiciones:

“Seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas, condiciones y
estipulaciones en las que se aprecie el caracter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad
se integrara con arreglo a lo dispuesto por el art. 1 CC. A estos efectos, el Juez que declara la nulidad
de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su
ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usuario.

Sélo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las
partes que no pueda ser subsanada podra declarar la ineficacia del contrato”.

38 STS ntimero 218/2015, [R1\2015\1357].

*" BOE 4 agosto 1984, num. 186, [pag. 22736]. Derogada esta Ley por Disposicion Derogatoria - Ley 30/1995, de 8
de noviembre, Seguros Privados.

% BOE 3 agosto 1985, num. 185, [pag. 24662]. Derogado este Real Decreto por Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre, Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.
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1. A tenor de la Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre
ordenacién del Seguro Privado...La Ley 57/1968, de 27 de
julio, que regula la percepcion de cantidades anticipadas en
la construccion y ventas de viviendas”

El Real Decreto 515/1989°", de 21 de abril, protege a los consumidores
en cuanto a la informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de
vivienda, indicando en su articulo 5.1.5, sobre informacion adicional en las
promociones de venta de viviendas a disposicion del publico o autoridades que:

“l. Cuando se promocionen viviendas para su venta se
tendra a disposicion del publico o de las autoridades
competentes, ademas:...

5. En el caso de que la vivienda o las zonas comunes o
elementos accesorios no se encuentren totalmente
edificados se hara constar con toda claridad la fecha de

entrega y la fase en que en cada momento se encuentra la
edificacion”.

Y en su articulo 7, una concreta remision a la Ley objeto de estudio:

“Garantias entregadas a cuenta de la vivienda no terminada.
Justificacion.

En el caso de que la vivienda no se encuentre totalmente
terminada se debera tener a disposicion del publico y de las
autoridades competentes copia del documento o
documentos en los que se formalizan las garantias
entregadas a cuenta segun la Ley 57/1968, de 27 de julio”.

Dicho Real Decreto, se mantiene vigente y en cualquier caso,
desarrollado por la normativa autonémica® correspondiente pero ha de tenerse
muy presente puesto que sera de aplicacion directa en aquellas Comunidades que
no hayan regulado esta materia.

' BOE 17 mayo 1989, nim. 117, [pag. 14506].

%2 En cuanto a la numerosisima legislacion en materia de vivienda dictada por las Comunidades Auténomas, véase el
interesante trabajo de CORDERO LOBATO, E., “La legislacion civil autonémica relativa a la construccion y a la
vivienda”, InDret, nim. 339, abril 2006, y en especial las paginas 14 a 19 relacionadas con la obligacion de
informacion en la venta de viviendas a consumidores con el fin de “que los consumidores tengan una completa
informacion que les permita adoptar sus decisiones con un mejor conocimiento y, por tanto, proteger sus intereses
economicos”.
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PARRA TORRES®, elogiaba este Decreto pues afirmaba que el
mismo “...tuvo la virtud de regular con caracter de especialidad cierto aspecto
(mas de caracter precontractual y de redaccion del contrato) de este tipo de
contratos, incidiendo principalmente en el derecho a la informacion, que tiende a
la libre formacion del consentimiento, otorgando asi seguridad juridica a los
consumidores y usuarios”.

Por ultimo, y antes de la modificacion propiamente operada en la Ley
57/1968, por la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre de Ordenacion de la Edificacion, en la que nos detendremos en el
capitulo siguiente, la Ley Organica 10/1995°* del Cédigo Penal, de 23 de
noviembre, en su disposicion derogatoria tnica establecia la expresa derogacion el
articulo 6 de la ley objeto de estudio y asi:

“Disposicion Derogatoria. Unica.

1. Quedan derogados:

...T) Los siguientes preceptos:

...El articulo 6 de la Ley 57 /1968, de 27 de julio, sobre
Percibo de Cantidades Anticipadas en la Construccion y
Venta de Viviendas”.

LA LEY 38/1999. DE 5 DE NOVIEMBRE, DE ORDENACION
DE LA EDIFICACION

[

Una de las modificaciones que sufre la mentada Ley 57/1968, se
produce a través de la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999%, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, titulada “Percepcion de cantidades a
cuenta del precio durante la construccion”.

Dicho Titulo nos alumbrara sobre las auténticas modificaciones que,
efectivamente, introduce; asunto largamente discutido por la doctrina. En el
mismo, no se habla de la construccion “de viviendas” sino que unica y de forma
genérica, utiliza el término “construccion”.

Numerosas criticas ha recibido esta modificacion en varios aspectos
que intentaremos ir desglosando y analizando®.

% PARRA TORRES, V., “La posicion del consumidor en el contrato de compraventa de vivienda en construccion”,
Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, nam. 20/2009 2, Editorial Aranzadi, S.A., 2009.

% BOE 24 noviembre 1995, num. 281, [pag. 33987]
5 BOE 6 noviembre 1999, niim. 266, [pag. 38925].
5 Sobre la disposicion adicional primera, véase la obra de DE ASIS ROIG, A., “Comentario a la disposicién

adicional primera de la LOE”, en Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, PAREJO ALFONSO, L.
(Dir.), Madrid, 2001.
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Como bien afirma CARRASCO PERERA®, “...La DA 1* LOE ha
introducido algunas modificaciones en el régimen de la Ley 57/1968. No todas
ellas son novedades de regulacion, y alli donde realmente era necesaria una
reforma, ésta no se ha producido”.

En realidad esta modificacion no solventaba las auténticas carencias de

la Ley de 1968.

La principal carencia de la Ley 57/1968, estriba, en que si bien el
obligado principal es el propio promotor de dichas viviendas, sin embargo, para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones, la Ley “...ha preferido buscar la
garantia en la interposicion de un tercero...”, bien sean las Entidades Financieras o
Aseguradoras como aquellas que deberdn prestar aval solidario o seguro de
caucion, respectivamente, para garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas; bien sean, nuevamente, las Entidades Financieras, con respecto a la
obligacion de exigir la previa constitucion de las garantias mencionadas, antes de
la apertura de la cuenta especial donde se depositaran dichas cantidades entregadas
anticipadamente; asumiendo la responsabilidad en caso de que fuera necesaria su
devolucion; todo ello, en vez de reforzar “...la exigencia de condiciones
financieras consistentes a quienes se dedican a la promocidén inmobiliaria, con lo
que no se disminuye en modo alguno el riesgo de insolvencias”.

También comentan dichos autores® que ...l tipo e interés punitivo
del 6% era (antes de la reforma operada por la LOE) un interés mas bajo que el
legal del dinero, lo que beneficiaba al infractor”. Y curiosamente, cuando el
legislador introduce en el afio 1999 el cambio, el interés legal del dinero se situa
por debajo del 6% hasta entonces vigente (dicho cambio se opera en el ano 1998),
como puede apreciarse en la tabla adjunta (solo mantenemos los afos
significativos)®, lo que volvi6 a beneficiar al infractor.

Tabla._ Evolucion del Interés Legal

ANO INSEEED%\II‘EESC‘?L TEXTO LEGAL

2015 3,50% Ley 36/2014, de 26/12/2014
2000 4,25% Ley 54/1999, de 29/12/1999
1999 4,25% Ley 49/1998, de 30/12/1998
1998 5,50% Ley 65/1997, de 30/12/1997
1997 7,50% Ley 12/1996, de 30/12/1996
1990 10,00% Ley 4/1990, de 29/06/1990

57 Esta y las siguientes citas del apartado extraidas de CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GONZALEZ CARRASO, C., en “Derecho de la Construccién y Vivienda”, Capitulo XIX “Garantias por cantidades
anticipadas en construccion y venta de viviendas”, Editorial Diles, S.L., 5¢ Edicion., pag. 523.

88 yéase nota 61.

69

Tabla anexada parcialmente de la pagina del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza:

http://www.reicaz.org/normaspr/tablasdi/tbldiner.htm
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Sin embargo, estamos convencidos de que dicho resultado, no era el
buscado por el legislador.

En el momento de la promulgacion de la Ley 57/1968, el interés que se
estableci6 del 6%, revelaba que la intencion del legislador era sancionar al
promotor-vendedor incumplidor de sus obligaciones frente a un comprador que
habia cumplido escrupulosamente con las suyas, puesto que, el interés legal del
dinero era entonces del 4% (fijado por la Ley de 7 de octubre de 1939).

Es la Ley de 29 de junio de 1984, que derogo la anteriormente citada,
la que establecio, en palabras de CABANILLAS SANCHEZ, «...que el interés
legal se determinara aplicando el tipo basico del Banco de Espana vigente al dia
en que comience el devengo de aquél salvo que la Ley de Presupuestos Generales
del Estado establezca uno diferente (articulo 1)...”.

Para cuando el legislador promulga la LOE, en el afio 1999, tras haber
observado el despropdsito originado al respecto por el cambio en la forma de
determinarse el interés legal del dinero y viendo que éste era infinitamente mas
favorable para el comprador cumplidor, que el fijado del 6%, procede a la
modificacion del mismo. Sin embargo, en dicho momento, cambia la evolucién
del interés legal del dinero a la baja, dejando nuevamente, en situaciéon mas
desfavorecida al comprador cumplidor, frente al promotor incumplidor’’;
frustrando, a nuestro juicio, la intencion del 1egis1ad0r72.

El andlisis, por nuestra parte, de dicha disposicion, hoy ampliamente
modificada por la ya mencionada Ley 20/2015, se justifica en tanto en cuanto,
arrojara luz sobre la interpretacion de distintos aspectos de la normativa objeto de
estudio, aquella que ha regulado y regula aun, la percepciéon de cantidades
anticipadas por los adquirentes de viviendas antes y durante la construccion de las
mismas.

En su primera frase, establece dicha disposicion:

“La percepcion de cantidades anticipadas en la edificacién por los
promotores o gestores se cubrirda mediante un seguro que indemnice el
incumplimiento del contrato en forma anéloga a los dispuesto en la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y
venta de viviendas”.

Para analizar el alcance de lo establecido por el legislador,
consideramos fundamental no solo fijarnos en el Titulo de la disposicion a lo que

" CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccién
de la vivienda”, Derecho Privado y Constitucion n° 6, mayo-agosto 1995, pag. 29.

m Algunas legislaciones autonomicas sobre la vivienda intentan corregir dicha situacion estableciendo en ocasiones
formulas tales como exigir que el promotor deba garantizar la devolucion de las cantidades entregadas, junto con los
intereses legales del dinero incrementado en dos puntos; como por ejemplo la Ley 18/2008, de 29 de diciembre, de la
vivienda de Galicia, articulo 95.1. No asi, la normativa andaluza.

72 . . . ., .
Aunque es posible que su interés fuera solamente, trasladar lo establecido para la promocion de viviendas de
proteccion oficial.
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ya hemos hecho mencion, sino también al encuadre de dicha disposicion, esto es,
la misma, es una disposicion adicional de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.

Dicha Ley se preocupa en regular el sector de la edificacion como uno
de los principales sectores econdmicos que, aun teniendo evidentes repercusiones
no solo en el conjunto de la sociedad sino en los valores culturales del patrimonio
arquitectonico, carecia de una regulacion acorde a su importancia.

El objeto de la Ley es todo el proceso de la edificacion, entendiendo
por tal y por lo tanto definiendo su ambito de aplicacion, segiin su propio articulo
2, “...el resultado de construir un edificio de caracter permanente, publico o
privado...” en un sentido amplio pues, en el apartado c¢) de dicho articulo recoge
un cajon de sastre en el que incluye “Todas las demas edificaciones cuyos usos no
estén expresamente relacionados en los grupos anteriores”.

Ello, unido al enunciado de la disposicién, significa, a nuestro juicio,
que estd introduciendo la obligacion de que en la construcciéon de cualquier
edificacion (no expresamente de viviendas, pues pueden ser edificios sanitarios,
administrativos o con cualquier destino, como ya hemos aclarado) en la que los
promotores o gestores pretendan “percibir cantidades anticipadas del precio
durante la construccion” de las mismas, deberan cubrirse mediante un seguro, en
forma analoga en que la Ley 57/1968 lo exige para la construccion de viviendas.

Ni mucho menos, en nuestra opinion, caben dudas sobre qué era lo que
pretendia el legislador con dicho primer parrafo:

- Ni era su intencion, como ya alguna parte de la doctrina ha
negado, extender el ambito de los incumplimientos del promotor en la
construccion de las viviendas, cubiertos por las garantias, ampliandolos
a incumplimientos tales como la entrega de una vivienda diferente de
la pactada, con vicios en la construccion o entregada con hipotecas u
otras cargas, etc.

Asi se manifestaba entre otros, CARRASCO PERERA”, que
aseveraba que “...con toda seguridad el legislador de la LOE no ha
querido modificar la estructura de esta garantia. Pero la expresion
utilizada por la disposicion adicional 1? invita a la duda” y completaba
“...1a unica interpretacion que tiene sentido es la que contempla la
expresion incumplimiento del contrato-- como una mencion genérica
con la unica pretension de calificar el supuesto de hecho de la
garantia...”.

- Ni tampoco buscaba modificar la forma de garantizar la
devolucion de las cantidades entregadas anticipadamente por el
adquirente al promotor de viviendas, permitiendo Unicamente que la

CARRASCO PERERA, R., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 532; igualmente, CHAMORRO
POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, RDU, nim. 182, 2000, pag.
155; MARIN LOPEZ, J. J., “Comentario a la STS de 30 de diciembre de 1998”, CCJC, nim. 50, 1368, pag. 764 y
765 y ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit. pag. 244, afirma con
rotundidad “Mas bien, nos encontramos ante otra muestra del poco rigor técnico que tiene la LOE”.
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garantia se prestara mediante seguro de cauciéon’ y eliminando la
opcion de recurrir al aval solidario.

Autores como DOMINGUEZ ROMERO”, afirman que “La
LOE no ha derogado la opcion de acudir al aval como mecanismo de
garantia previsto en la Ley 57/1968, de modo que ambas modalidades
(aval y seguro) siguen vigentes, como igualmente siguen vigentes las
previsiones legales especificas para ambos métodos de garantias™.

En palabras de ESTRUCH ESTRUCH® «...de la mera omision
de una referencia al aval como forma de garantia en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion no cabe entender derogada la norma que
de modo expreso se refiere al aval como forma valida de garantizar las
cantidades anticipadas, pues ambas normas no son incompatibles y es
perfectamente posible una interpretacion de ambas sin que se produzca
contradiccion. Debe tenerse presente que las derogaciones tacitas solo
deben aceptarse con mucha cautela”.

A nuestro juicio, como hemos analizado, dicho primer parrafo no hacia
referencia al promotor de viviendas que recibe cantidades anticipadamente, sino al
promotor de cualquier edificacién que reciba cantidades anticipadas.

En conclusion, parece que lo que pretendia el legislador era hacer
extensiva, a la construccion de cualquier edificio en que los promotores o
gestores, pretendieran recibir cantidades anticipadamente a su construccién o
durante la misma, la obligacion de garantizar la devolucion de dichas cantidades
mediante seguro’’, al igual que la Ley de 1968 lo hacia con respecto de las
viviendas. Pero de una forma tan difusa y sutil, ya que habla de “incumplimiento”
sin especificar mas (aunque pueda entenderse por la expresion “de forma analoga
a lo dispuesto en la Ley 57/1968”, que se refiere también los incumplimientos del
promotor con los plazos de inicio de obra y de entrega de edificacion pactados) y

™ Pese a ello, es cierto la confusion generada pues con la reciente modificacion operada en julio de 2015, algunas
Asociaciones de Empresarios de Construccion, informan a sus asociados con el siguiente tenor: “...entre otras
cuestiones, se introducen en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, como alternativa a la suscripcion obligatoria de
un seguro, la obtencion de una garantia financiera que permita cubrir el mismo riesgo...”, lo que justificaria el auge de
los seguros de caucion, pese a su mayor coste en comparacion con los avales bancarios solidarios. Extractado de la
pagina de la Confederacion Nacional de la Construccion. Pag. web: http://www.portal-cnc.com. Véase también,
FERNANDEZ ALEN, P. C., “La nueva Ley de Ordenacion de la Edificacion. Opinién desde la patronal de la
construccion”, El Consultor Inmobiliario, num. 1, abril 2000.

" DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas", Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n° 27, 2011, paginas
155-176.

76 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., 2009, pag. 156 y en el mismo
sentido el profesor DE CASTRO Y BRAVO, F, “Derecho Civil de Espaiia”, tomo I, reimpresion, Madrid, 1984,
paginas 629 y 630. Igualmente, la doctrina ha entendido de forma mayoritaria que esto no se pretendi6 le eliminacion
de prestar garantia mediante aval solidario.

7 Sin que en estos supuestos, dé opcion a que se pueda garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas,
mediante aval solidario, como si lo permite en el supuesto de construccion de viviendas la Ley 57/1968.
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poco concreta, que produce una confusion absoluta sobre los motivos reales del
legislador.

Tan sutil era que el propio legislador del 2015 la obvia, y aunque deja
el Titulo genérico de la disposicion, introducida en el afio 1999, a saber,
“Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, sin incluir
“de viviendas”, realmente, lo unico que regula en su contenido dicha disposicion,
es lo relativo a construccién de viviendas, sin extender dicha proteccion a todo
tipo de edificacion, que, reiteramos, era lo que a nuestro parecer pretendio, el
legislador de 1999.

1. LA EXPRESION “TODA CLASE DE VIVIENDAS”

A continuacion, el primer parrafo de dicha disposicion, tras indicar que
para la construcciéon de viviendas si que seguira siendo de aplicacion la Ley
57/1968 y aquella normativa que la complementa, introduce unas minimas
modificaciones pero de gran trascendencia como veremos.

El parrafo contintia estableciendo que:

“Dicha Ley, y sus disposiciones complementarias,
se aplicaran en el caso de viviendas con las
siguientes modificaciones:

a) La expresada normativa sera de aplicacion a
la promocioén de toda clase de viviendas,...”

La expresion, introducida por el legislador del afio 1999, venia a
sustituir, a nuestro juicio, la interpretacion que el legislador de 1968 hacia del
término “vivienda”, relacionandolo con el destino de la misma, bien fuera
“...domicilio o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de
temporada, accidental o circunstancial...”, o por mejor decir, venia a aclarar que
era indiferente el fin o uso que el destinatario de la vivienda que pretendia
adquirirla diera a la misma, siempre que dicho adquirente fuera un consumidor.

La doctrina comparte esta vision, con afirmaciones tales como:

ESTRUCH ESTRUCH®, “...debe tenerse presente que la Ley no
exige que el adquirente fije su domicilio legal (personal o
familiar) en la vivienda que adquiera, sino que, Unicamente exige
que el adquirente sea un consumidor, esto es, que sea el
destinatario final de la misma...”.

"® ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 65.
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«7__es evidente que la idea que esta latente en la Ley (y que

motivé su publicacién en los afos 60) es que la proteccion que
establece debe atribuirse no a cualquier comprador, sino
unicamente a quien vaya a adquirir la vivienda como destinatario
final de la misma y no para introducirla en el mercado
inmobiliario u obtener rendimientos econémicos de ella...”.

“...que el espiritu de la norma es proteger Unicamente a los
adquirentes que compren la vivienda como destinatarios finales
de la misma y no a aquellos otros compradores que la compren
con animo especulativo...”.

VERDERA SERVER™ «._la ley 57/1968, se aplica
exclusivamente a los consumidores de viviendas (art. 3
TRLGDCU), es decir, a quienes adquieren para su uso personal o
familiar”.

De igual forma, la jurisprudencia, también se pronuncia en este sentido
y asi:

- En Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, de 6 de
marzo de 2008"', la primera de ellas y de 9 de abril del mismo afio®?, la
segunda:

“...el aseguramiento previsto en la Ley solo tiene por ambito las
viviendas que hayan sido compradas con el fin de destinarse a
residencia propia, no amparando aquellas situaciones en que la
adquisicion se ampara en la inversion, como es el caso”.

“...por cuanto la vivienda descrita...no ha sido adquirida por el
asegurado para destinarla a domicilio o residencia familiar con
cardcter permanente o de temporada, accidental o
circunstancial...”.

De hecho, lo que justifico la promulgacion de la Ley fue la situacion
concreta de aquellos usuarios que habian destinado, con gran esfuerzo, la mayoria
de sus ahorros, al anticipo de la compra de una vivienda para su propio uso y que
con posterioridad, por la comision de abusos de los promotores de las mismas, se
encontraban sin la vivienda y sin sus ahorros.

7 Esta afirmacién y la siguiente de ESTRUCH ESTRUCH, J., en la obra “Las Garantias...”, op. cit., pag. 30.

% VERDERA SERVER, R, “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley
57/1.968”, pag. 976, en la obra “Tratado de la Compraventa” dirigido por Carrasco Perera, A., nim. 86, 2002.

81 STS ntim. 121/2008, [R1\2008\191156].

82 STS ntim. 245/2008, [R1\2008\189038].
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Sin embargo, aunque compartimos dicha visién, creemos que el
legislador intent6d dar un paso mas y que su intencion no era que la Ley obligara al
promotor de viviendas cuyo destinatario final fuese un consumidor, sino que
pretendia que las obligaciones establecidas alcanzara al promotor de cualquier
vivienda, puesto que, si como hemos comentado y defendido al principio de este
capitulo, la intencién del legislador, era aplicar la norma al promotor de cualquier
edificacion mediante la contratacion de un seguro que garantizara la devolucion
de las cantidades anticipadas para la construcciéon de la misma, también debia
alcanzar a aquel promotor de viviendas aunque el destinatario no fuese
consumidor.

Y asi lo entendid la Audiencia Provincial de Madrid, en una sentencia
dictada el 10 de octubre de 2007*, que afirmaba, pese a la reiterada jurisprudencia
en contrario, lo siguiente:

“...La Disposicion Adicional Primera de la Ley de Ordenacion de la
edificacion establece la aplicacion de la Ley 57/1968, de 27 de julio,
sobre percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta
de viviendas, a la promocion de toda clase de viviendas, incluso las que
se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad
cooperativa. Esta norma ha supuesto una modificacion de la Ley
57/1968, dado que para su aplicacién no se exige que se destine a
residencia permanente o accidental, norma que debe entenderse con
caracter imperativo, y por lo tanto ni la promotora puede exonerarse de
la obligacién de contratar estas garantias, cualesquiera que sean las
clausulas pactadas en el contrato de compraventa, ni la entidad
aseguradora de la obligacion de devolver dichas cantidades, sin que
puedan excluir en virtud de cldusulas generales la aplicacion de dicha
ley, tanto con relacion a la obligacion de la promotora, como a las
obligaciones de la entidad aseguradora de proceder a la devolucion de
las cantidades entregadas a cuenta una vez suscrita la poliza, no
pudiendo imponer al asegurado un régimen aplicable distinto al
establecido en la citada Ley”.

Y es que esta sentencia, a nuestro juicio, capta perfectamente, qué
alcance debio tener dicha modificacion operada por el legislador de 1999 que
pretendié ampliar el concepto de “viviendas”, eliminando las limitaciones que
tenia la norma en su origen. En mayor grado, cuanto hemos defendido que
pretendia incluso, extenderlo a otro tipo de edificaciones.

Este sentido amplio de entender el concepto de vivienda (al margen de
un uso temporal, accidental, permanente u ocasional de la vivienda) supondria que
la Ley alcanza a cualquier promotor de vivienda al margen del destinatario final
de la misma sin que por ello, la proteccion que dicho cuerpo legal ofrece al
destinatario que fuese consumidor se viera mermada, toda vez que como
consumidor no solo se encontraba protegido por el cardcter irrenunciable que de
los derechos de los mismos defendia el articulo 7 de la Ley, sino porque dichos

83 STS ntim. 444/2007, [R1\2008\1373].
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derechos se encontraban ya protegidos en dichas fechas, por haber visto la luz la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, en cuyo articulo 2.3 establecia, con caracter general, que: “La renuncia
previa de los derechos que esta ley reconoce a los consumidores y usuarios en la
adquisicion y utilizacion de bienes y servicio es nula”.

Por ultimo, nos parece interesante el comentario de una sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2004, en el que la adquisicion se realizd por
una sociedad anonima y se adquirian dos viviendas.

El Tribunal Supremo, pese a que reiteradamente ha insistido en la
necesidad de que el adquirente de las viviendas ha de ser un consumidor, como
destinatario final de las viviendas y en un ambito ajeno a cualquier actividad
empresarial o profesional y sin &nimo especulativo, sentencid en este supuesto, a
favor de la sociedad adquirente porque, como justifica REGLERO CAMPOS™,
aunque en puridad no debia aplicarsele la Ley 57/1968, “...la peculiaridad del
caso es que sin ser directamente aplicables las normas citadas fueron las propias
partes las que pactaron que la obligacion de garantia de la vendedora de las
cantidades recibidas...se regulaba seglin lo establecido en la Ley de 27 de julio de
1968, de modo que el contenido de esta Ley fue convencionalmente incorporado a
ambos contratos”.

DIEGUEZ OLIVA® afirma que en estos casos “...la aplicacion a tales
supuestos no es como consecuencia del caracter imperativo del régimen legal de
las mismas contenido en la Ley 57/1968 y disposicion adicional primera de la
LOE, sino en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes”, o en el mismo
sentido, sobre la posibilidad de contratar seguro de caucion como garantia para la
devolucién de las cantidades anticipadas, BARRES BENLLOCH®™, argumentaba
que “...mientras que en los supuestos incluidos en el apartado 1 de la Ley
57/1968 responderian al seguro de caucion de origen legal, en los demads

supuestos planteados responderia a un seguro de caucion de origen contractual”.

Sin embargo y pese a que en el supuesto concreto era evidente la
aplicacion de la Ley 57/1968 por la incorporacion por las partes como contenido
obligacional de los contratos de compraventa, entendemos que finalmente, la
aplicacion de dicha Ley, deberia acabar extendiéndose®’ a todo tipo de adquirente
sin excluir de su aplicacion aquellos supuestos en que el destinatario final no
fuera consumidor: en primer lugar, puesto que no se hace una criba en este
sentido por el promotor con caracter previo, para conocer el destino que los
adquirentes daran a la vivienda adquirida (piénsese que un particular, puede
también adquirir la vivienda como una inversion sin que, a priori, se conozca su

8 REGLERO CAMPOS, F., “Comentario a la STS de 27 de mayo de 2004”, CCJC, num. 67, enero-abril 2005, pag.
332.

¥ DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen...”, op. cit., pag. 5.

% BARRES BENLLOCH, M* P., “Seguro de caucion: ;garantia personal o modalidad aseguradora?, Madrid, 1993,
paginas 12-13.

87 S . . o
A nuestro juicio, esta deberia ser la interpretacion logica de la norma.
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intencion) y es posible, como en este sentido afirma DIEGUEZ OLIVA™, que el
adquirente “...reuna los rasgos propios —de consumidor- pero nos encontremos
con la figura del denominado consumidor-inversor, esto es, aquel que no persigue
como destino del inmueble adquirir el uso de vivienda...sino la reventa de la
misma o su explotaciéon mediante el arrendamiento”; y, en segundo lugar, si se
incorporan en todos los contratos de una misma promocion idénticas cldusulas de
sujecion a la Ley, puesto que el promotor no diferencia segun el destino que le
daré el adquirente, no deberia posteriormente, sentenciarse en sentido negativo a
la aplicacion de la Ley, unicamente por ser un empresario el adquirente (piénsese
en el caso de que dicha sociedad, destinara la vivienda como alojamiento de sus
propios empleados).

Serd interesante analizar, como haremos en capitulos posteriores, la
modificacion legal operada por el legislador del 2015 y en qué forma puede
afectar en este aspecto.

Continuaba dicha disposicion adicional primera, en la redaccion dada
por el legislador de 1999:

“...incluso a las que se realicen en régimen de
comunidad de propietarios o sociedad cooperativa”.

La mayoria de la doctrina establece que cuando dicho apartado a) hacia
referencia a que serd de aplicacion a “toda clase de viviendas”, la intencion
buscada por el legislador era introducir la extension de la proteccion de la Ley a
aquellas viviendas que se realizaban en régimen de comunidad de propietarios o
sociedad cooperativa, argumentando que dicha modificacion era del todo absurda
por cuanto precisamente, dicha extension de la Ley a los promotores de viviendas
en régimen de comunidad de propietarios y sociedades cooperativas ya se habia
realizado afios atras; concretamente en el mismo afio de la publicacion de la Ley
57/68, a través del Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, de aplicacion a la Ley
de 27 de julio de 1968, de anticipos para su construcciéon, a Comunidades y
Cooperativas.

Precisamente, dicha extension estaba ya introducida y no era necesaria
la modificacion en el sentido de dirigir la Ley a “toda clase de viviendas”, salvo
que fuera, como decimos, por un claro interés de que se aplicara a cualquier
vivienda y no solo aquellas en las que el adquirente es destinatario final de las
mismas. Ello no elimina, como luego veremos y asi lo ha dejado claro el
legislador del 2015, que el incumplimiento de las obligaciones de la normativa,
suponga una infraccién en materia de consumo, sancionable, si en la compraventa

% DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen...”, op. cit., pag. 5.

¥y posteriormente, fue reforzada en el ambito especifico de las cooperativas de VPO por el articulo 1 d) del Real
Decreto 2028/1995. También algunas legislaciones autonémicas han regulado normativa especifica y asi interesa
resaltar la Ley de Cooperativas de Castilla-La Mancha que obliga a la propia cooperativa como persona juridica a
garantizar las cantidades anticipadas (articulo 117.3) o la Ley 8/2003, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana
que establece una nueva modalidad de garantia para dichas cantidades anticipadas, cual es, exigir la constitucion de
una hipoteca de maximos (a cargo del adquirente-socio de la cooperativa) desde el momento de inscripcion en el
Registro de la Propiedad de la escritura de constitucion del régimen de propiedad horizontal.
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de la vivienda, interviene un adquirente de la misma con la consideracion de
consumidor.

La intencién buscada por el legislador de 1999, con la inclusion de la
referencia a que la Ley se aplicaria también a las Comunidades y Cooperativas,
era, muy probablemente, dejar simplemente constancia de ello.

En cualquier caso, el legislador del 2015, anade una disposicién
derogatoria tercera, en la disposicion final tercera de la Ley 20/2015, por la que
expresamente deroga, en su punto b):

“El Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, sobre

aplicacion de la Ley 57/1968, de 27 de julio, a
Comunidades y Cooperativas de Viviendas”.

2. EL ANTICIPO DE CANTIDADES MEDIANTE LA

ACEPTACION DE EFECTOS CAMBIARIOS

Continuaba la disposicion adicional primera de la LOE, modificando:

b) “La garantia que se establece en la citada Ley
57/1968 se extenderda a las cantidades
entregadas en efectivo o mediante cualquier
efecto cambiario, cuyo pago se domiciliara en la
cuenta especial prevista en el referida Ley”.

Simplemente se dejaba constancia de una realidad; la posibilidad de
firmar efectos cambiarios, con los diferentes vencimientos en que se habia pactado
la entrega de cantidades en el contrato entre promotor y adquirente. Al igual que la
nueva modificacion de la disposicion adicional primera’, realizada en el 2015,
incluye el concepto méas amplio de “cantidades o efectos comerciales™", dando
cabida al numeroso elenco de instrumentos de pago con que, actualmente, cuenta
el mercado econémico’”.

La problematica surgida con los efectos cambiarios gira en torno a una
practica habitual de los promotores, cual es, el descuento comercial de dichos
efectos.

%0 Recogida tnicamente cuando se refiere a los requisitos del seguro de caucion para que pueda servir como garantia
a los efectos de la Ley, en el apartado Dos.1.a) de la disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion 38/1999, de 5 de noviembre.

91 . . o . . . ,
Son efectos comerciales y circulan en el &mbito bancario como tales: Las letras de cambio, los recibos, los pagarés
cambiarios y los pagarés de cuenta corriente.

%2 Sobre contratos bancarios puede verse la obra de FERRANDO VILLALBA, M* L., “Los contratos bancarios:
aspectos generales. Su estipulacion, modificacion y extincion. Especial referencia a la subrogacion y modificacion de
los préstamos hipotecarios”, en Contratacion y Servicio Financiero, ORDUNA MORENO, J. (Dir.), Valencia, 2001.
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2.1 El Descuento Bancario

El descuento comercial es definido por la jurisprudencia como un
contrato de naturaleza mercantil, consensual, bilateral y onerosa, que entraiia la
cesion “pro solvendo” del crédito descontado. Un contrato eminentemente
bancario, “sui géneris”, complejo y atipico —aunque aludido en el Codigo de
Comercio-"".

Se trata de un contrato de caracter mixto, con una finalidad crediticia,
por un lado, y, por otro, consistente en la cesion a la entidad financiera, de un
crédito que el cliente ostenta frente a un tercero.

En virtud de dicho contrato, el promotor de viviendas:

1°.- Anticipard aun mas la recepcion de las cantidades anticipadas por
los adquirentes, puesto que dispondra de dichos créditos, antes del
vencimiento indicado en el propio documento cambiario. Esto es, el
promotor conseguira la transformacion del crédito descontado (activo
financiero no liquido), en dinero en efectivo (activo monetario), mediante la
cesion del citado crédito (efecto cambiario aceptado por el adquirente de la
vivienda en construccion) a la entidad financiera.

2°.- Ademas, el alcance de la consideracion de contrato oneroso,
implica que el descontatario obtiene una liquidez inmediata pero no de la
totalidad del importe’ del crédito que ostentaba, pues la contraprestaciéon de
¢éste supone la detraccion de los intereses y comisiones correspondientes por
parte de la entidad descontante. Importe total, que se verd mas reducido
cuanto mayor sea el plazo entre el descuento y el vencimiento del efecto
descontado.

3°.- Por tultimo, los promotores, cuentan habitualmente con una
linea de descuento global indefinida para todas sus operaciones. Contrato de
descuento, en el que se habra establecido una cuenta concreta para el ingreso
de todos los efectos que sean descontados a través de aquella (que no sera la

% La Propuesta de Cdédigo Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion, incluye la regulacion del contrato de descuento en sus articulos 577 y siguientes:

Articulo 577- 4. Nocion

Por el contrato de descuento el empresario descontante abona el importe de un crédito
dinerario no vencido a su titular, el descontatario, a cambio de los intereses y comisiones pactados
y de la cesion salvo buen fin del crédito descontado.

Articulo 577-5. Objeto

Podran descontarse todo tipo de efectos de comercio y demas titulos valores, salvo el
cheque, asi como los derechos de crédito, incluso los futuros, cualquiera que sea la forma de
representacion, se hallen o no incorporados a un documento.

% “En el descuento comercial de efectos, es frecuente que se contrate una poliza de descuento de efectos, en cuyo
condicionado deberan reflejarse las comisiones y gastos aplicables, tipos de cambio, tipos de interés nominales y de
demora, TAE, etc. Adicionalmente, dicha informacion suele reflejarse en la factura de presentacion de los efectos”.
Extraido de la Memoria del Banco de Espaiia del afio 2009.
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cuenta especial abierta concretamente para dicha promocion). El cambio de
dicha cuenta de ingreso, por la cuenta especial, aparte de absurdo puesto que
el promotor no solo descontara los efectos anticipados de una concreta
promocion, sino otros efectos que posea, implicaria ademas tener que
realizar dicha modificacion ante fedatario publico (lo que conllevaria gastos
adicionales para el promotor).

En conclusion, entendemos que se deberia haber prohibido
expresamente el descuento de aquellos efectos comerciales aceptados por los
adquirentes para el pago de las cantidades anticipadas. No solo por el hecho de
que no es posible la domiciliacion en la cuenta especial como exigia el legislador
de 1999, sino que incluso, no se ingresara el importe total sino reducido y, en
ocasiones, significativamente reducido’.

Las entidades financieras, en la medida en que habitualmente incluyen
clausulas en las polizas de descuento por las que “se suelen reservar el derecho de
aceptar o rechazar, total o parcialmente, los créditos que el cliente le presente para
su descuento™®, podrian rechazar el descuento de aquellos efectos que les conste
como aceptados por adquirentes para el pago anticipado de la compra de viviendas
en construccion, estribando el problema en la real identificacion, como tales, de
los mismos.

Sobre todo, en los supuestos en los que el promotor no ha comunicado
la apertura de una cuenta especial a la entidad financiera o identificado al
aceptante del efecto cambiario o bien, esté financiando la promociéon con otra
entidad financiera distinta de la entidad con la que procede al descuento, con lo
que esta ultima, en principio, no pondra objeciones para su descuento.

2.2 El pago mediante efectos cambiarios en la actual disposicidn
adicional primera de la LOE

La actual redaccion de la disposicion adicional primera dada por la
reciente modificacion producida en julio de 2015, no incluye la obligacion de
domiciliar dichos efectos en ningun apartado. Ni siquiera recoge la posibilidad de
utilizar este medio de pago para anticipar las cantidades al establecer la obligacion
de percibir dichas cantidades en la cuenta especial, sino que unicamente menciona
la posibilidad de realizar el pago mediante “efectos comerciales” al referirse a la
garantia individualizada prestada mediante seguro de caucion. Sin lugar a dudas,

95 . .. , . , ~
Si se procede al descuento de un efecto cuyo vencimiento esta fijado para mas de un afio desde la fecha en que
efectivamente se descuenta, el descuento sera considerable.

% “Las entidades suelen justificar su proceder para desestimar el abono de los pagarés en el contenido de las pdlizas
formalizadas, en las que se suele reservar el derecho de aceptar o rechazar, total o parcialmente, los créditos que el
cliente le presente para su descuento o anticipo. A estos efectos, el banco debera analizar los créditos presentados por
el cliente, pudiendo denegar, entre otros supuestos, la admision de aquellos que no estén domiciliados en entidad
bancaria, que no estén librados por el cliente del descuento o anticipo, que no estén aceptados, o que se trate de
documentos a cargo de obligados al pago de dudosa solvencia o con respecto a los cuales consten con anterioridad
devoluciones de documentos a su cargo en porcentajes significativos a juicio de la entidad”.

Extraido de la Memoria del Banco de Espaiia del afio 2009.
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todo ello demanda una modificacion necesaria al respecto y que a continuacion
recogemos:

A ¥t Sugerencia.

Percibir las cantidades anticipadas o los efectos comerciales aceptados
por los adquirentes a través de entidades de crédito en las que habran de
depositarse o domiciliarse 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 tnicamente
podra disponer para las atenciones derivadas de la construccion de viviendas.
Se prohibe expresamente el descuento comercial de los efectos cambiarios
aceptados por los adquirentes de las viviendas.

3. NATURALEZA  REMUNERATORIA DE  LOS  INTERESES
DEVENGADOS

Prosigue la modificacion operada en el ano 1999, de la siguiente
forma, regulando en la letra c) que:

¢) “La devolucidon garantizada comprendera las
cantidades entregadas mas los intereses legales
del dinero vigentes hasta el momento en que se
haga efectiva la devolucion”.

Con respecto a esta modificacién ya hemos comentado al comienzo del
capitulo el desproposito de la misma, por la evolucion que dicho interés legal del
dinero tuvo en relacion al tipo de interés fijo del 6% que se pacté en un comienzo
y que esta disposicion adicional venia a modificar, abaratando el coste del
promotor en la devolucidn de las cantidades en caso de incumplimiento.

Desproposito, del que se salvaron los adquirentes de las viviendas de
proteccion oficial, puesto que el Decreto 2114/1968, de 24 de julio por el que se
aprobaba el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de
Proteccion Oficial, en su articulo 114. 4° b)’” ya fijaba que las cantidades recibidas
se devolverian junto con los intereses legales del dinero.

*7 «Articulo 114. Para que los promotores de «Viviendas de Proteccion Oficial» incluidos en los apartados a), b), j).
7), k) y 1) del articulo 22 de este Reglamento puedan percibir de los compradores o adquirentes durante el periodo de
la construccion y una vez otorgada la calificacion provisional la parte de precio que no haya de aplazarse en la venta
de viviendas subvencionadas por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 129 de este Reglamento, o el precio total en
las restantes «Viviendas de Proteccion Oficial», deberan cumplir las siguientes condiciones:

...4°...b) Aval bancario suficiente o contrato de seguro que garantice la devolucién del importe de las cantidades
recibidas, mas los intereses legales correspondientes, en caso de no obtener la calificacion definitiva o no terminar las
obras dentro del plazo fijado en la calificacion provisional o en la prorroga reglamentariamente concedida.
Tratandose de Cooperativas de Viviendas, la certificacion de garantia concedida por la Obra Sindical de Cooperacion
sera admitida en sustitucion del aval o seguro exigido al resto de los promotores”.
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3.1 El“dies ad gquo” v el “dies ad quem” del devengo

Por otro lado, establecia este apartado de la disposicion adicional
primera de la LOE, en el afio 1999, el “dies ad quem”, para el computo de los
intereses correspondientes; concretdndolo en el dia “...en que se haga efectiva la
devolucion...”.

Asi se podia afirmar, como lo hace MARIN LOPEZ” que “...en un
principio del tenor literal del art. 2 Ley 57/1968 interpretado con relacion al art. 3
de la citada Orden debe entenderse que el interés debe computar desde la fecha de
entrega por el cesionario de las cantidades recibidas a cuenta hasta el momento en
que se haga efectiva la devolucion conforme a la letra ¢) de la disposicion
adicional primera de la LOE”.

El legislador del 2015, modifica, acertadamente a nuestro juicio, el
“dies ad quem”, al concluir que la suma garantizada sera “...incrementada en el
interés legal del dinero...hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el
promotor””’ puesto que el adquirente puede resolver el contrato desde el dia
siguiente a la fecha pactada para la entrega de la vivienda y careceria de sentido
que se devengaran unos intereses a su favor, siendo el propio adquirente el que los
provoca al no reclamar su devolucion.

Con respecto al “dies a quo”, es cierto que ni el legislador de 1968 ni
el de 1999, se preocupan, en modo alguno, de fijarlo concretamente, pero en la
consideracion de que dichos intereses tienen naturaleza remuneratoria, nunca
existidé la mas minima duda al respecto. Pese a ello, elogiamos la puntualizacion
en este sentido del reciente legislador cuando establece que, la suma garantizada
serd “...incrementada en el interés legal del dinero desde la fecha en que fueron
entregadas las mismas...”'%".

3.2 El tipo de interés aplicable

Con respecto a los intereses a devolver, merece expresa mencion una
reciente Sentencia del 30 de abril del 2015'"', del Tribunal Supremo en la que se
condenaba a la entidad garante (en este caso, una entidad de crédito) a reintegrar
las cantidades anticipadas mas el 6% de interés y ello, puesto que en el contrato de
afianzamiento “...el interés pactado (1255 del Cddigo Civil) fue del 6% estando

% MARIN LOPEZ, J. J., “Comentario a la STS de 30 de diciembre de 1998, op. cit., pag. 767 y 768. Se refiere a la
Orden 29 de noviembre de 1968. En el mismo sentido véase DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el
régimen juridico de la percepcion...”, op. cit., pag. 16.

i Apartado Dos.1.b), al referirse a las cantidades garantizadas mediante seguro de caucion y Apartado Dos.2.a) al
referirse a la garantia otorgada mediante aval solidario, de la disposicion adicional primera de la LOE.

Apartado Dos.1.b), al referirse a las cantidades garantizadas mediante seguro de cauciéon y Apartado Dos.2.a) al
referirse a la garantia otorgada mediante aval solidario, de la disposicion adicional primera de la LOE.

STS namero 780/2014 [RN2015\2017].
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ya en vigor la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/99...” argumentando
dicho Tribunal con respecto a la Ley de 1968 “...que aunque tiene un caracter
también preceptivo, lo es respecto de un tipo minimo exigible, no impidiendo que
al voluntad de las partes...pacten un interés superior...”.

Rechazamos de pleno dicha argumentacion y ello por varios motivos:

1°.- En primer lugar, consideramos que la Ley que regula la materia es
una ley de minimos de contenido obligatorio o como bien menciona el propio
Tribunal, “El legislador instituye dichas normas desde el “ius cogens”, un
mandato de ineludible cumplimiento, dirigido a la proteccion del adquirente, al
instituir un derecho objetivo de reintegro de los capitales anticipados para la
adquisicion de la vivienda en construccion...”. Dicha consideracion de
derecho objetivo es la que enarbola el mencionado Tribunal para exigir el pago
de todas las cantidades anticipadas, aun cuando dichas cantidades no se hayan
ingresado efectivamente en la cuenta especial, anulando las limitaciones que

en este sentido, tenian los propios documentos de individuales de garantia.

Entendemos razonable, aunque con algunas limitaciones que
explicaremos en el capitulo de los avales solidarios, que se considere que si se
emite un aval para garantizar las cantidades anticipadas al amparo de la
referida Ley, se tengan por no puestas aquellas limitaciones que conculquen el
derecho objetivo fijado por la norma a favor del adquirente, pero lo ilégico es
que se exija la devolucion, a la entidad garante, de un interés por encima del
que viene obligado el promotor por la Ley (pese a que el mismo estuviera
pactado en el contrato de afianzamiento), igual que tampoco seria aceptable, a
nuestro juicio, que si el aval recogiera mayor cantidad de la anticipada, a
devolver al adquirente, efectivamente asi se acordara por estar recogido en el
mismo documento.

2°.- Esgrime el Tribunal juzgador: “...no impidiendo que la voluntad
de las partes, de la que no participo6 el beneficiario, pacten un interés superior,
de modo que los avales individualizados no pueden desdecir las condiciones
pactadas en el contrato principal del que traen causa”.

Entenderiamos dicha argumentacion, si el acuerdo de devolucion de
dicho tipo de interés (del 6% en vez del interés legal del dinero), hubiera sido
pactado en el contrato de compraventa entre el promotor y el adquirente, pero
nunca en el contrato de afianzamiento entre promotor y garante, firmado en
puridad para cumplir con el contenido al que viene obligado por la Ley, y cuyo
contenido, no se puede trasladar, en palabras del Supremo, a “...los
compradores que, en este caso, son terceros, en cuanto no son partes
contratantes del mismo...” pues en dicho supuesto nos encontrariamos que la
garantia sobrepasa indebidamente la defensa de los legitimos intereses del
beneficiario de la misma; obteniendo un beneficio mas alla de lo que la ley le
concede sin que se haya pactado asi entre promotor y adquirente.

3°.- Por tltimo, la garantia prestada se realiza mediante aval solidario.
Como tal aval, participa de la naturaleza de la fianza; solidaria, si, pero fianza
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al fin y al cabo. En este sentido es clara la regulacion al respecto de nuestro
Codigo Civil en su articulo 1826, que establece:

“El fiador puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor
principal, tanto en cantidad como en lo oneroso de las
condiciones”.

Y continua resolviendo en caso de que asi sucediera:

“Si se hubiera obligado a mas, se reducira su obligacion a los
limites de la del deudor'®*”.

Y con respecto a este tema, nos hacemos eco de una sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, de 31 de octubre de 2012'", que si bien
condena a una entidad financiera-garante al pago del total de las cantidades
anticipadas por el adquirente al promotor (fueran o no ingresadas en la cuenta
especial), pese a que el aval se otorgd por un importe inferior y ello, puesto que se
indicaba en el texto que se emitia en virtud de la Ley 57/68; del mismo modo y
por los mismos argumentos, la exonerd del pago de un 6% de intereses'®*, por
cuanto la tuitiva Ley habia sido modificada por la disposicion adicional primera de
la LOE dictada en el afio 1999.

En este sentido y para concluir, simplemente manifestar que nos
apoyamos para dicha conclusion en el interrogante que ESPIGARES HUETE'®
hacia sobre los avales a primer requerimiento y que creemos encaja en la cuestion
debatida, “... ;puede un aval a primer requerimiento sobrepasar indebidamente la
defensa de los legitimos intereses del beneficiario?...”, a nuestro juicio ello es lo
que sucede si en el contrato de compraventa no se pactd dicho interés superior. Al

12 0'CALLAGHAN MUNOZ, X., en “Cédigo Civil Comentado y con Jurisprudencia”, La Ley, 7* edicién, afirma

“...en este precepto, es donde mas propiamente delimita la extension y caracteres de la obligacion del fiador,
precisando el alcance de su responsabilidad “per relationem” con la obligacion fiada, que, en ningun caso, podra
exceder de los limites concretos fijados en el art. 1826 en cuanto dispone que 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. Frente a la exigencia de
la identidad absoluta entre la obligacion fiada y la del fiador, propia de algin momento de la fianza romana,
estimando que sélo asi puede satisfacerse el interés del acreedor, el Codigo admite una identidad meramente parcial
entre ambas y considera que ésta tiene lugar cuando el garante se obliga “in leviorem causam”...En su apartado
segundo, el articulo establece la reduccion del exceso cuando el fiador asume la garantia en condiciones de mayor
onerosidad que el deudor principal. La solucion resulta acorde con la formulacion del principio de identidad, en los
términos sefalados, y tiene su fundamento en la causa de la garantia que el fiador se comprometio a prestar”.

1% STS niim. 554/2012, [R1\2013\113132].

% pe hecho, el texto del aval ponia que se abonarian los intereses del 10% pero la sentencia de primera instancia,
corrigio los mismos al 6%, volviendo a corregirse en segunda instancia, en el sentido comentado.

1% ESPIGARES HUETE, J. C., “Aspectos fundamentales de la problematica actual sobre las denominadas garantias
“a primer requerimiento” (Mecanismos de defensa frente a las reclamaciones abusivas y otras cuestiones)”, en la obra
“Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RiOS y
HOYOS ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005, pag. 176. El autor
igualmente nos remite a CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Interpretacion de las clausulas a primera demanda en los
contratos mercantiles”, Revista de Derecho Bancario y Bursatil, mim. 54, 1994, paginas 394 y siguientes, al afirmar
que “...en la correcta interpretacion de la efectiva voluntad de las partes reside la solucion de muchas de las
cuestiones planteables”. Aunque en el caso que nos ocupa, la autonomia de la voluntad deja paso a lo establecido en
la Ley 57/1968.
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mantenimiento de dicha postura, a nuestro juicio, colabora la conclusion que
alcanza CAMACHO DE LOS RIOS'™ cuando afirma que el principio
indemnizatorio en el seguro de caucidon no se vulnera porque la cantidad esté
previamente fijada siempre que se mantenga “...la exigencia de que el seguro no
sea objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado”, lo que sucederia si
obtuviera de la aseguradora una cantidad mayor a la pactada en el contrato de
compraventa o a la establecida en la Ley.

4. EL CARACTER ADMINISTRATIVO DE LAS
INFRACCIONES Y SANCIONES

La ultima modificacion que realiza la disposicion adicional primera de
la LOE, en su apartado d), establece:

d) “Las multas por incumplimiento a que se refiere el
parrafo primero del articulo 6 de la citada Ley, se
impondran por las Comunidades Autdénomas, en
cuantia por cada infraccion, de hasta el 25 por 100
de las cantidades cuya devolucion deba ser
asegurada o por lo dispuesto en la normativa propia
de las Comunidades Auténomas”.

Sin embargo, como ya hemos visto en el capitulo anterior, fue la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobaba el Codigo Penal,
en su Disposicion Derogatoria Unica.1. ), la que derogd expresamente:

“El articulo 6 de la Ley 57 /1968, de 27 de julio
(RCL 1968, 1335), sobre Percibo de Cantidades
Anticipadas en la Construccion y Venta de
Viviendas”.

La Ley de Ordenacion de la Edificacion fue aprobada en el afio 1999
mientras que la Ley Organica mencionada lo fue en el afio 1995. Por consiguiente,
lo que realmente hizo el legislador del afo 1999 fue introducir y no modificar el
capitulo sexto de la referida Ley, puesto que el mismo se encontraba hacia afios
derogado.

En relaciéon con el contenido introducido por dicha disposicién
adicional en la Ley 57/1968, algunos autores afirman: “La LOE introduce un
defectuoso sistema sancionador, estableciendo que las multas por incumplimiento,
que se impondran por las Comunidades Autonomas, deberan llegar hasta el 25%
de las cantidades cuya devolucién deba ser asegurada. Es evidente que esta

106

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El seguro de caucién: estudio critico”. Fundacion MAPFRE, 1994, pag. 145.
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determinacion no obliga a las CCAA que tengan asumidas (y son todas)
competencias en materia de vivienda™'"’. No podemos sino manifestarnos a favor
de dicha afirmacion puesto que en el ano 1999 las Comunidades Autonomas
habian asumido las competencias en materia de vivienda lo que implicaba en
idéntica forma, asumir la potestad sancionadora asociadas a dichas competencias.

Actualmente, dicha redaccion ha sido modificada considerablemente y
serd objeto de analisis mas pausado. Sin embargo, en el aspecto aqui recogido
debemos indicar que el legislador matiza dicho limite incluyendo una
modificacion en el sentido de que la sancion sera la establecida por la norma o “la
que corresponda segun lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades
Autonomas”, salvando dicha interferencia en el ambito competencial de las
Comunidades Auténomas por parte del Estado.

5. CONCLUSION

En definitiva, creemos que las modificaciones introducidas (salvo la
referente a lo que hemos valorado como una clara intenciéon de extender la
proteccion de la Ley 57/1968, a todo tipo de edificacion, que, sin embargo, no ha
continuado el legislador del 2015), venian Gnicamente a plasmar situaciones que,
de hecho estaban produciéndose en la practica, tales como incluir a comunidades
de propietarios y sociedades cooperativas como promotores sujetos a las
obligaciones de la Ley; la posibilidad de anticipar cantidades mediante efectos
cambiarios, etc.; salvo el cambio de interés cuyo resultado ya comentado,
entendemos no fue deseado por el legislador, pues, era favorecedor para el
incumplimiento del promotor.

Efectivamente, adolece de muchas carencias la, proxima a derogar, Ley
57/1968 y aunque en parte se han solventado, no se ha producido todo lo extensa y
con toda la claridad que hubiera sido de esperar, en un contenido que lleva vigente
mas de 40 afios y que, pese a lo breve de su articulado, ha sido objeto de analisis
de gran parte de la doctrina y en relacion a la cual, nuestro Alto Tribunal ha
establecido doctrina jurisprudencial a principios del afio 2015, tras sucesivos afos
de resoluciones contradictorias.

Por ultimo, aunque la verdadera intencion del legislador no hubiera
sido extender el sistema de garantias establecido para la promocion de viviendas a
la promocién de todo tipo de edificacion en las que el promotor pretenda recibir
cantidades anticipadas de los adquirentes, ni tampoco extenderlo a la promocion
de viviendas cuando el adquirente no sea un consumidor, creemos que seria una
buena medida preventiva en tanto en cuanto la actividad del promotor no se
encuentra, como se ha indicado, sujeta a ningun tipo de exigencias de solvencia
economica o supeditada a controles y supervision propias de otras actividades que,
por sus caracteristicas, afectan igualmente a intereses que son dignos de una
especial proteccion, en el sentido de que alcanzan a gran nimero de ciudadanos.

17 CARRASCO PERERA y AAVV,, en obra “Derecho de la Construcciéon y de la Vivienda”, capitulo XIX

“Garantias por cantidades anticipadas en construccion y venta de viviendas”, pag. 525.
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Solo el paso del tiempo y la evolucion normativa y jurisprudencial
revelarén si la extension de dicha proteccion se establece o no como necesaria.

LEY 20/2015, DE_14 DE _JULIO, DE__ORDENACION,
SUPERVISION Y SOLVENCIA DE__LAS ENTIDADES
ASEGURADORAS Y REASEGURADORAS

[*

Transcurren casi 20 afios hasta la proxima modificacion, que se opera a
través de La Ley 20/2015, de 14 de julio'®, de Ordenacion, Supervision y
Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras. Esta Ley, viene a
modificar la disposicion adicional primera de la LOE y a derogar la Ley 57/1968 y
otras complementarias, a partir de su entrada en vigor, el 1 de enero de 2016.

Dicha modificacion es loable, a nuestro juicio, porque viene a suplir
algunas de las carencias, a saber, la fijacién de plazos desde cuanto contratar las
garantias, asi como de caducidad de las mismas, o bien, el establecimiento de los
requisitos que han de reunir las garantias para que puedan “...servir como garantia
de las cantidades anticipadas en la construccion...”.

Sin embargo, sigue teniendo carencias fundamentales, aparte de anadir
otras innecesarias cuales son la confusion del tipo de garantia que ha de tenerse
contratado por el promotor en cada momento concreto o no otorgar la suficiente
relevancia y dedicacion a la apertura de la cuenta especial, medida preventiva que,
sigue exigiendo pese a todo.

En cualquier caso, las mismas se iran poniendo de manifiesto a lo largo
de la exposicidn y, muy concretamente, en los capitulos de la cuenta especial y de
las garantias.

Por ultimo, a través de su apartado siete, titulado “infracciones y
sanciones”, por el que enumera el elenco de las infracciones que supone el
incumplimiento de las obligaciones establecidas, parece claro que refuerza, por un
lado, la idea de que el destinatario final de dicha normativa de obligado
cumplimiento, no es otro sino el promotor de la vivienda que pretenda percibir de
los compradores cantidades anticipadas a la construccion y entrega de aquella vy,
por otro, la idea de que dicha actividad, al dirigirse al consumidor y girar en torno
a la construccion de un bien protegido constitucionalmente y de necesidad, a
saber, la vivienda, merece una atencién especial de las Administraciones
competentes correspondientes en cada Comunidad Autéonoma, pese a que no
establezca, como algunos requerian, “...la exigencia de condiciones financieras de
quienes se dedican a la promocidn inmobiliaria...” con el fin de disminuir el riesgo

de insolvencias'®.

108

109

BOE 15 julio 2015, nim. 168, [pag. 58455].

Revisese nota de pie niim. 26, sobre autores.
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CAPITULO SEGUNDO.-
ENFOQUE DE LA NORMA.
LAS OBLIGACIONES LEGALES
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L PLANTEAMIENTO GENERAL

Las dificultades por las que ha atravesado el mercado inmobiliario en
los tltimos afos, relativas sobre todo a la minoracién de los precios de la vivienda
de nueva construccion, ha provocado un giro radical en cuanto al origen y motivos
de la resolucion de los contratos de compraventa, siendo el comprador el que
procede a instarla (frente a los tiempos de la burbuja inmobiliaria, que se instaban
por el promotor), por lo que la olvidada tuitiva de 1968 ha cobrado una fuerza y
protagonismo inusitado, muy a nuestro pesar, tras largos afios de inoperancia.

Asi, la Ley 57/1968 durmio6 en brazos de Morfeo hasta que desperto
para comprobar que, en la gran mayoria de los contratos de compraventa de
viviendas en los que el promotor recibia cantidades anticipadas y por casi todos
los sujetos que, directa o indirectamente, participaban en la promocion de la
vivienda, estaba siendo sistematicamente ignorada.

La doctrina clama al respecto y asi, VERDERA SERVER''? afirma
que “...la Ley 57/1968, ha vivido en una especie de letargo juridico durante
décadas...”. Por su parte, DOMINGUEZ ROMERO''!, sentencia que “...esta Ley
ha dormido el suefio de los justos durante los tiempos de bonanza econémica en
que cualquiera recibia las mieles crediticias de aquella suerte de genio de la
lampara, de aquel ente llamado financiero, deseoso de cumplir todo deseo que
tuviera que ver con el ladrillo”.

En la practica se demostro lo insuficiente del articulado de la Ley para
dar respuesta a toda la casuistica generada, asi el citado autor DOMINGUEZ
ROMERO'"?, continuaba afirmando que “...los tinicos que eran conscientes de la
meritada Ley... eran los promotores inmobiliarios, por cuanto en los contratos de
compraventa introducian, en el mejor de los casos, la referencia a esta vetusta ley,
aunque no siempre se traducia en la formalizacion del aval o contrato de seguro
previsto en dicha norma”.

Todo ello ha incrementado con creces la cantidad de reclamaciones de
adquirentes de viviendas frente a promotores y entidades garantes (bien sean
entidades financieras o entidades aseguradoras), los cudles, afectados igualmente
por la interminable crisis estructural a la que asistimos, han defendido sus
posiciones, con argumentos mas o menos solidos.

El enfrentamiento entre consumidores y promotores es innegable. La
situacion de ambos: los primeros, asfixiados por una situacion econdmica bien

1 VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas...”, op. cit., pag.

976.

"' DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo...”, op. cit., pag. 1.

12 vig, op. cit., pag. 1. Véase igualmente la obra de CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion de cantidades a
cuenta del precio durante...”, op. cit., y ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”,

op. cit.
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diferente a la que tenian cuando firmaron los contratos de compraventa, unido a la
realidad de que el valor de las viviendas que adquirieron ha experimentado un
impensable declive por la situacion del mercado inmobiliario o que no encuentran,
sencillamente, la financiacion tan fécil afios atras y los segundos, en una situacién
de insolvencia sin retorno, o, en el peor de los casos, desaparecidos del escenario
econdmico, por multiples razones, ha propiciado la inevitable busqueda de
responsabilidades en aquellos que se convirtieron en entidades garantes o que,
simplemente, se favorecieron de un mercado en auge afios atras.

Inevitablemente, la judicializacion de las relaciones entre todos los
sujetos implicados, ha derivado en numerosas sentencias dispares a lo largo de
estos afios, lo que ha motivado que el necesario establecimiento de doctrina
jurisprudencial unificadora, que no ha visto la luz sino hasta finales del afio 2014
y principios del 2015.

La labor del Alto Tribunal ha constituido un despliegue de su funcién
integradora del ordenamiento juridico que ha sido fundamental.

Se reclamaba necesariamente una urgente reforma legal, la cual llegd
para sorpresa de muchos, y sin duda inspirada por la doctrina jurisprudencial
asentada, a mediados del mes de julio de 2015, mediante la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradoras' >, la que a través de su disposicion final tercera, procede a
modificar parcialmente la Ley de Ordenacion de la Edificacion''®, y por ella, entre
otros articulos de dicho cuerpo legal, su disposicion adicional primera, que pasara
a regular la percepcion de cantidades anticipadas a cuenta del precio durante la
construccion de viviendas. Igualmente, se deroga la ley 57/1968, de 27 de julio,
como otra normativa relacionada, por medio de la disposicion derogatoria tercera
afnadida a la referida Ley de Ordenacion de la Edificacion.

Dicha modificacion entrara en vigor el 1 de enero de 2016'", motivo
por el cual, la Ley 57/1968, seguira en vigor hasta el 31 de diciembre de 2015.

Sin embargo para analizar la reciente modificacion operada en su
profundidad en relacion con el alcance y naturaleza de las garantias, lo que
realicemos en los capitulos posteriores, debemos centrarnos en las obligaciones
que establece la ley y en las dificultades encontradas en la practica, puesto ello
constituye el verdadero objeto de este trabajo; imponiéndose como necesario, en
ocasiones, revisar la doctrina jurisprudencial creada recientemente por el Tribunal
Supremo.

'3 publicada en el BOE niim. 168 de 15 de julio de 2015 [RCL\2015\1088].

14 Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, <<BOE> num. 266, de 6 de noviembre de 1999.

13 Disposicion final vigésima primera de la Ley 20/2015 mencionada, apartado 1. La disposicion transitoria tercera
de la LOE, introducida por la Ley 20/2015, no es muy clara en cuanto a la fecha en que las pdlizas de seguros de
caucion han de adaptarse a la normativa; creando duda si la fecha de referencia es el 1 de enero de 2016 o el 1 de
julio de dicho afio.
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1I. EL ALCANCE DE LA NORMA

1. AMBITO SUBJETIVO

La Ley de 1968 fija un claro destinatario de las obligaciones en ella
contenidas, definiéndolo en su articulo primero, al establecer que “Las personas
fisicas y juridicas que promuevan la construccidon de viviendas que no sean de
proteccion oficial...y que pretendan obtener cantidades a cuenta de los adquirentes
de dichas viviendas...deberan cumplir las obligaciones siguientes:...”. Asi pues,
los obligados al cumplimiento solo podrian ser aquellos transmitentes de viviendas
que reunian la condicion de promotor''® libre; pues como expresamente se
mencionaba, quedaban excluidos aquellos que promovieran viviendas de
proteccion oficial'"’.

Dentro del concepto de promotores obligados por la Ley, habia de
incluirse tanto a las entidades de gestion de comunidades de propietarios como a
las sociedades cooperativas; no deteniéndonos en este tema mas que la presente
mencion, por ser un tema resuelto por la normativa de desarrollo y modificativa de
la Ley'" y consolidado por numerosa jurisprudencia''’. En la sentencia del
Tribunal Supremo, de 30 de abril de 2015, ntim. 780/2014120, en la que el
promotor era una sociedad cooperativa de viviendas, manifiesta:

“Dicha proteccion se ve avalada por la propia Ley 38/1999, de
Ordenacién de la Edificacion que se hace eco del clamor social amparado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, protegiendo al cooperativista con los
beneficios tuitivos de la legislacion sobre consumidores”.

Para CARRASCO PERERA et al'?!, “Las obligaciones que la Ley
57/1968 impone al promotor corresponderdn en este caso —refiriéndose a las

116 . . . . C - . o

“Sera considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si
0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo” — articulo 9.1 de la L.O.E.

"7 Sobre las personas juridicas excluidas, véase pié¢ de pagina 2 del capitulo primero.
"8 1a DA 1° que introdujo la Ley de Ordenacion de la Edificacion al ser promulgada en el afio 1.999 ya hacia
mencion a que la Ley del 68 seria de aplicacion a toda clase de viviendas “...incluso a las que se realicen en régimen
de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa”, aunque previamente ya se entendian afectadas por cuanto el
Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, hacia extensible el contenido de la Ley a las Comunidades de Propietarios y
a las Cooperativas de Viviendas. Sin embargo, pueden verse: ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las responsabilidades en la
construccion: regimenes juridicos y jurisprudencia”, 3¢ edicién, Pamplona, 2007 y GOMEZ CALLE, E., “La
significacion del titulo constitutivo en el régimen de la propiedad horizontal”, ADC, num. 45, 1992.

1938, de 16 de enero de 2015, [R1\2015\278]; STS, de 13 de septiembre de 2013, num. 540, [R1\2013\5931], en las
que la promotora era una sociedad cooperativa de viviendas y STS de 7 de febrero de 2006, nim. 111, [R1\2006\629].

120.9TS, de 30 de abril de 2015, [RJ\2015\2017].
2l CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, C., “Derecho de la
Construccion y la Vivienda”, op. cit. Véase el capitulo “Garantias por cantidades anticipadas en construccion y venta
de viviendas” y, en concreto sobre el tema, paginas 526 a 528. También al respecto, TRUJILLO DIEZ, I. J,,
“Interposicion gestora de las cooperativas de viviendas”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 38, 1995.
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comunidades de propietarios- a la persona que gestione la adquisicion del solar y
la construccion del edificio, y perciba las cantidades anticipadas, bien como
propietaria, bien como mandataria. Si se trata de cooperativas, las obligaciones
corresponderan a la Junta Rectora, y se deberan restituir en las condiciones
sefialadas, cualquier aportacion hecha por el socio™'*.

Para completar el ambito subjetivo de la norma de estudio, hemos de
resaltar que la Ley de 1968, se refiere mediante los términos de “adquirentes”,
“cesionarios” o “compradores” a aquellos para cuya proteccion se establecieron

, . 123
las garantias en la misma .

En la actual disposicion adicional 1* de la L.O.E., tan solo recurre al
término de “adquirente”.

2. VIVIENDAS DESTINADAS A CONSUMIDORES

Llegados a este punto, delimitado el &mbito subjetivo de la normativa
de estudio, es importante adentrarnos en un aspecto en el que habiamos reparado
previamente y que, con la nueva situacion normativa, recobra si acaso, mayor
firmeza.

Es este articulo el que ha sido modificado mas intensamente, en las 2
modificaciones que se han operado a lo largo de su amplia trayectoria.

En ¢l se recogen, no so6lo las medidas o condiciones, segun
terminologia propia de la Ley, que ha de cumplir todo aquel promotor de
viviendas libres, que pretenda percibir cantidades anticipadas durante la
construccion de las mismas; sino también, se identifica el tipo de construccidon que
ha de realizar el promotor, para verse sujeto por las obligaciones de la Ley.

Como ya hemos comentado y nos parece importarte insistir en ello, el
concepto de vivienda recogido por la Ley, ha sufrido, a nuestro juicio, una
modificacion en modo alguno superficial.

Aunque ni la jurisprudencia ni la doctrina concedieron mayor
importancia a dicha modificacion, llegando hasta nuestros dias inalterada la
concepcion de que dicha norma tan solo es predicable a los consumidores y para
no extendernos mas, reiteramos brevemente que nuestra opiniéon es que la norma
objeto de estudio deberia aplicarse a todas aquellas personas, fisicas o juridicas

También GOMEZ CALLE, E., “La significacion del titulo constitutivo...”, op. cit.

Sobre la aplicacion de la norma a los consumidores en exclusiva existe unanimidad doctrinal y jurisprudencial. En
la medida en que en cierta manera matizamos a lo largo del trabajo dicha afirmacion, no entramos a desarrollarla en
este punto. Sin embargo, puede verse, por todos, la obra de CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del
comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la vivienda”, op. cit., pag. 11.
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que adquieran una vivienda en construccion para la que anticipen cantidades y ello
en base a los siguientes motivos:

- En primer lugar, por lo ya explicado en el capitulo anterior
sobre lo que a nuestro juicio se revelaba como clara intencion del
legislador de extender dicha obligacion a todos aquellos promotores de
cualquier tipo de edificacion que pretendieran obtener cantidades
anticipadas durante la construccion de la concreta edificacion.

- En segundo lugar, puesto que el legislador ha asentado
definitivamente la regulacion sobre la materia en la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, en vez de dictar una nueva Ley al margen de dicha
disposicion.

- En tercer lugar, puesto que si bien, en sus comienzos, la
promulgacion de la Ley 57/1968, fue motivada por el “estado de
necesidad de alojamiento familiar” y con la finalidad de frenar los
abusos ocasionados por los promotores de la época en que se aprobo la
referida ley y para salvar el derecho constitucional a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada'?*; creemos, relacionado con los motivos
anteriormente expuestos, que la norma ha de ser interpretada como de
obligado cumplimiento para todos aquellos promotores que pretendan
recibir cantidades anticipadas durante la construccion de las viviendas,
sea cual fuere el destinatario final de la construccion, sin que ello
impida la proteccion que la normativa de consumidores brinda a éstos
y que les es perfectamente aplicable.

- En cuarto lugar, por la eliminacion del articulo relativo a
la irrenunciabilidad de los derechos establecidos en la norma. De tal
forma que, como veremos al analizar dicha supresion, se abre la
posibilidad de que, precisamente al ser un destinatario final no
consumidor, dichos derechos o alcance de los mismos puedan ser
negociados y, en todo caso, se renuncie a ellos en el momento de la
firma del correspondiente contrato de compraventa, sin que ello se
contradiga con el imperativo legal de la norma aplicable con caracter
general si no existe dicha renuncia.

- En altimo lugar, porque la realidad no es tan clara en la
mayoria de las situaciones: ni el promotor, ni las entidades garantes,
diferencian a los adquirentes de las viviendas de una promocion segun
la finalidad de su compra (ni firman distintos contratos, ni son
excluidos —en principio- de la garantia, etc.); porque lo que en un
primer momento se penso adquirir como inversion, finalmente puede
acabar siendo el domicilio habitual —o a la inversa- y porque, en
definitiva, al margen del destino pretendido o finalmente dado a la
vivienda, aquel promotor que pretenda recibir cantidades anticipadas,
deberia ofrecer una garantia de devolucion de las referidas cantidades,

124 Articulo 47 de 1a Constitucién Espaifiola, de 27 de diciembre de 1978, <B.O.E>> num. 311, de 29 de diciembre de

1978.
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indistintamente de qué caracteristicas tenga el adquirente de la vivienda

en construccion.

En cualquier caso, a dia de hoy, se entiende como una norma aplicable

a consumidores, como claramente sentencia el Tribunal Supremo en numerosas

sentencias, entre la que destacamos la reciente y ya citada, sentencia de 30 de abril
125

de 2015

“En la Ley 57/1968, de 27 de julio, por la que se regula la percepcion

de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, que es
presentada como medida esencial de intervencion estatal en el mercado
inmobiliario, dirigida a la proteccion del consumidor, entendido como la parte mas
débil de la relacion contractual”.

El articulo 1'*° de la Ley 57/1968, establece:

“Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccion de
toda clase de viviendas, y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de

dinero antes de iniciar la construccion o durante la misma, deberan cumplir las

condiciones siguientes:”

Tras una simple lectura, y aunque parezca obvio, se podréd afirmar que

siempre que se produzca la combinacion de dos requisitos, le sera de aplicacion la

normativa reguladora de esta materia, a saber:

* Por un lado, que en el contrato se exija la entrega de
cantidades anticipadas al adquirente, y,

* Por otro, dichas cantidades se entreguen antes o durante la

construccion de la vivienda.

Aunque, como decimos, dichos requisitos sean obvios, pese a ello, en
la préactica nos encontraremos situaciones que simplemente no se entienden

amparadas por la normativa, por incumplir alguno de los dos y asi, con respecto al

primero de ellos, encontramos la demanda de unos adquirentes solicitando a una
entidad financiera, la devolucién de las cantidades anticipadas, presentando un

contrato en el que se pactd y extractamos literalmente:

“42, Dicho precio de adjudicacion habra de ser satisfecho
por Don ** y Dona ** en las siguientes condiciones y
plazos:

1) 100%, més el IVA del precio de adjudicacion, se
liquidaran a la firma de Escritura de Compraventa ante
Notario y entrega de llaves”

125

126

STS nam. 237/2015, [RIN\2015\1363].

Con la modificacion realizada por la disposicion adicional primera de la LOE en el afio 1999.
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Evidentemente, lo que pretenden es la devolucion de otras cantidades
que, en virtud de una mejora en la vivienda negociada con el promotor, se
anticiparon posteriormente al contrato de compraventa. En este caso, se ingresaron
en una cuenta del promotor que éste tenia en la entidad financiera que le habia
concedido el préstamo promotor y a la que los adquirentes dirigian su
reclamacion. Dicha reclamacion en modo alguno, ha de estar amparada por la
presente normativa ni pretender que la entidad financiera responda de dicha
devolucion simplemente por el hecho de que las cantidades se ingresaron en una
cuenta que el promotor tenia previamente abierta en la entidad.

La Disposicion Adicional Primera de la L.O.E., en su apartado Uno. 1,
en la redaccion dada por el legislador del 2015, mantiene al respecto
practicamente la misma redaccién que la Ley, salvo la inclusion expresa de las
viviendas realizadas en régimen de comunidad de propietarios o sociedad
cooperativa, mencionado en el parrafo anterior; estableciendo asi “Las personas
fisicas y juridicas que promuevan la construccion de toda clase de viviendas,...y
que pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccion,

2

deberan cumplir las obligaciones siguientes:...”.

Solo nos queda mencionar dos minimas modificaciones pues, en
profundidad, analizaremos este articulo en los capitulos siguientes:

1.- Cambia el término cesionarios por adquirentes.

En relacién al negocio juridico suscrito entre las partes, parece que el
legislador ha tomado nota de la numerosa doctrina que criticaba la ausencia en la
Ley de la expresion “contrato de compraventa” para referirse a él y asi ahora,
viene a recoger ésta en la disposicion adicional 1* de la L.O.E.'”, frente a la
terminologia de “contrato de cesién” usada en la Ley de 1968.

VERDERA SERVER'® resaltaba que “no deja de resultar curiosa la
obsesion de la Ley 57/1968 por desterrar las referencias a la compraventa y el
empleo de términos relativamente ambiguos cuando en su aplicacion la Ley se ha
limitado a dicho contrato”.

Segun esa extensa doctrina, la finalidad buscada por el legislador al
introducir el concepto “contrato de cesion”, era incluir todo aquel negocio juridico
celebrado antes, o durante la construccion de la vivienda y en el que, por supuesto
se pacte la entrega de cantidades anticipadamente y que tenga como fin, la
construccion de una vivienda, y como matiza ESTRUCH ESTRUCH129, “...con

Tan solo en el apartado Dos. 1. i) de la D.A. 1* de la L.O.E. se recoge la expresion “contrato de cesion”, aunque
creemos que se debe a un error del legislador por transcribir la redaccién de la anterior normativa en aquellos
apartados que no se han modificado.

VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley
57/1.968”, op. cit., pag. 976.

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 70. Igualmente dicho
autor contintia indicando que los promotores evitan el uso de la expresion “contrato de compraventa” para evitar ser
sancionados administrativamente, por lo que “...los promotores se esfuerzan en busca otras denominaciones...”.
Véase también GARICA-ARANGO y DIAZ-SAAVEDRA, C., “La situacion de prehorizontalidad...”, op. cit., pag.
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independencia, en primer lugar, de la denominacion que entre las partes pueda
recibir el negocio juridico (contrato de reserva, precontrato, contrato de
compromiso, etc.) y, en segundo lugar, del concepto en virtud del cual se haga la
entrega de dichas cantidades (arras, sefial, reserva, entrega a cuenta, etc.)”m.

Sefiala CABANILLAS SANCHEZ"' que “...aun cuando la Ley hace
referencia a contratos de cesion de viviendas en que se pacte la entrega al
promotor de cantidades anticipadas, no cabe entender que el legislador esté
pensando en la cesion tipica regulada en el articulo 1526 y siguientes del Codigo
Civil, sino que por el contrario el término legal pretende que alcance su aplicacion
a cualquier tipo de operacidon por la que se transmita o adquiera una vivienda
recibiendo el transmitente cantidades a cuenta por el precio”.

En definitiva, lo que el legislador persigue con dicho término legal de
“contrato de cesion” es, como afirma SAPENA TOMAS et 31132, que “...no se
evada de su aplicacién cualquier tipo de operacion por la que se transmita y
adquiera una vivienda recibiendo el transmitente cantidades a cuenta del precio”.

El ambito objetivo se configura en palabras de VERDERA
SERVER'*, con “...unas exigencias mas estrictas...por lo que quedan fuera del
ambito de aplicacion las transmisiones de locales comerciales, almacenes,
trasteros o garajes, siempre que se adquieran como unidades independientes”.

Sin intento de hacer un exhaustivo analisis del ambito causal de la
norma, recogemos la enumeracion de aquellos negocios juridicos que de forma
casi unanime toda la Doctrina, entiende incluidos:

- El “contrato de compraventa”, siempre que concurran los
requisitos indicados anteriormente'**, aunque no mencione expresamente este
término el legislador de la Ley de 1968.

130 Asi lo entienden también, CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador...”, op. cit., pag. 14 y 15;

CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 542; DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones
practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades anticipadas en la contratacion inmobiliaria”, op.
cit., pag. 200 y VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa...”, op. cit., pag. 977. Es
interesante ver también la obra de CORONA QUESADA GONZALEZ, M? “Estudio de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre las arras”, AC, num. 5/2003, [BIB\2003\554], pag. 17, donde afirma que “como la
constitucion de una u otra modalidad de arras depende de la autonomia de la voluntad, para averiguar en cada caso
concreto qué tipo de arras se han pactado deben aplicarse las reglas de interpretacion de los contratos (arts. 1281 CC
y ss.) y, en consecuencia, hay que dar primacia de la voluntad de las partes contratantes, a su intencion”.

31 CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador...”, op. cit., pag. 14 y 15.

132 SAPENA TOMAS, J., CERDA BANULS, J. y GARRIDO DE PALMA, V. M., “Las Garantias de los adquirentes
de viviendas frente a promotores y constructores” en Ponencias presentadas por el Notariado espafiol a los Congresos
Internacionales del Notariado Latino, XIII Congreso, Barcelona, 1975, editado por la Junta de Decanos de los
Colegios Notariales, pag. 91.

133 VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley
57/1.968”, op. cit., pag. 976 y 977.

134

«

Cantidades anticipadas y sobre una vivienda “...aun no construida, es decir, sobre plano o cosa futura”,
VERDERA SERVER, R., op. cit., pag. 978 y MONDEJAR PENA, M.L, “El afianzamiento de las cantidades
anticipadas en la compra de viviendas”, Revista Juridica de la Universidad Autéonoma de Madrid, 2007, nim. 16, pag.
20.
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- “Contrato de adquisicion de cuotas indivisas de un edificio” pues,
las partes, siempre que el edificio ain no se encuentre construido y se le exija al
comprador la entrega de cantidades anticipadamente, persiguen transmitir la
unidad privativa, esto es, la adquisicion de cuotas indivisas en el futuro edificio
que se construird (aunque en el contrato, no se haga referencia a las concretas
viviendas que se transmitirdn) y que como afirma ESTRUCH ESTRUCH'"”,
“...l6gicamente, deberan ser en el futuro objeto de division horizontal”.

- “Contrato de permuta de solar por obra”, no ha de entenderse
incluido, pues en este tipo de contrato faltaria uno de los elementos esenciales para
que entre en funcionamiento las normas preventivas a las que nos referimos, cual
es, la entrega de cantidades anticipadamente, toda vez que, en este tipo de
contratos, lo que es entregado por el futuro adquirente de la vivienda, es un solar y

no una cantidad de dinero'®.

En este tipo de contratacion, el futuro adquirente de la vivienda antes
de entregar el solar donde se procedera a la construccion de la misma, suele exigir
la constituciéon de garantias tales como avales a primer requerimiento que de
forma autéonoma a lo negociado con el promotor, le satisfaga el valor que fija para
dichos solares.

En este sentido se pronuncia parte de la doctrina, en concreto
ESTRUCH ESTRUCH', con el siguiente tenor: “Evidentemente, dado que las
unidades de obra (que pueden ya aparecer inscritas a nombre del cedente) todavia
no han sido construidas, el cedente precavido garantizard la obligacion del
cesionario de construir las viviendas (ya no hara falta garantizar la obligacion de
entregar las mismas pues apareceran en el Registro de la propiedad inscritas a
nombre del cedente) mediante cualquier tipo de garantia independiente como un
aval bancario a primer requerimiento o un seguro de caucion”.

Entiende este sector que es de aplicacion la doctrina establecida en la
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de 16 de
mayo de 1996, que permiti6 la transmision y la inscripcion de la misma con
efectos reales de las unidades de obras comprometidas a favor del duefio del solar,
el cedente del solar, aunque estas unidades atin no se encontraban construidas'*®.

135 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las responsabilidades en la construccion: regimenes juridicos...”, op. cit., pag. 86.

136 y¢ase SERRANO CHAMORRO, M* E., “Cambio de solar por edificacion futura”, 2* edicién, Pamplona, 1997,
pag. 349 para quien el solar se materializa en dinero, CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GONZALEZ CARRASCO C., “Derecho de la Construccién y la Vivienda...”, op. cit., pag. 272; CHAMORRO
POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta...”, op. cit., pags. 152 y 153 y DIEZ-PICAZO y PONCE DE
LEON, L., “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Tomo I, 6* edicion, Madrid, 2007, pag. 402.

37 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias...”, op. cit., pag. 77 y continua: “ Por lo tanto, no es necesario que se
apliquen las garantias establecidas en la Ley 57/1968 respecto de las cantidades entregadas a cuenta durante la
construccion de las viviendas a los supuestos de contrato de permuta de obra de solar por obra futura. Y ello a pesar
de que el permutante pueda ser considerado un consumidor y se demuestre que fuera a utilizar las viviendas
entregadas a cambio de la permuta del solar como destinatario final de las mismas”. Vid. CARRASCO PERERA, A,
CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASO, C. “Derecho de la construccion...”, op. cit., pag. 273. En
cuanto a las posibles formas de garantias véase SERRANO CHAMORRO, M* E. “Cambio de solar por edificacion
futura...” op. cit., 425 y ss.

138 Tampoco entienden la Ley aplicable a los supuestos de permuta de solar, BARRES BENLLOCH, M". P., “El
seguro de caucion en la construccion de viviendas. Comentario a la STS de 26 de febrero de 1995, Revista Espariola
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En contra de esta postura, razona que también han de aplicarse las
medidas de garantia establecidas en la norma de 1968 SERRANO
CHAMORRO"’, argumentando que: “...aunque no se entregue dinero
propiamente dicho, el solar si puede materializarse en dinero, y si puede
considerarse como un anticipo a cuenta del piso...que vaya a recibir una vez
concluida la edificaciéon. Por ese motivo creo plenamente posible que el
transmitente del solar pueda exigir al adquirente del mismo la observancia de las
condiciones fijadas en esta Ley 57/1968”.

En posicidn ecléctica entre ambas, CAMACHO DE LOS RIOS',
recuerda que “...la entrega del solar es puramente especulativa y por lo tanto no se
anticipan fondos por el «<estado de necesidad familiar-- Pero, claro est4, en algunos
supuestos, cuando el anticipo se realice por esta razon, si cabria su aplicacion,
luego lo determinante es el caracter de consumidor del adquirente”.

- “Aprovechamiento por turnos”. Es cierto que de forma habitual,
la adquisicion de viviendas suele hacerse en pleno dominio pero igualmente se
aplicara la normativa preventiva regulada en la disposicion adicional primera de la
LOE cuando el derecho inmobiliario adquirido es un derecho de aprovechamiento
por turnos de los regulados en la Ley 4/2012, de 6 de julio (articulo 25.2"").

2.- Cambia la expresion “antes de iniciar la construccion o durante la
misma” por la mas genérica de “para su construccion”.

de Seguros, 1995, nim. 84, pag. 68. También SAPENA TOMAS, KJ., CERDA BANULS, J., y GARRIDO DE
PALMA, V.M., “Las garantias de los adquirentes de viviendas...”, op. cit. pag. 53 que entienden que “no existen
cantidades a cuenta entregadas por el dominus soli al constructor, ni viceversa. El supuesto de hecho (cambio de
suelo por pisos a construir) no responde al propio de las cantidades a cuenta del precio de adquisicion”. Estos mismos
autores, sefialan que en el supuesto de que se debieran ademas de entregar el solar, entregar cantidades a cuenta antes
de terminar la construccion y fuera consumidor, si seria en este supuesto, “...clara la aplicacion de las distintas
disposiciones garantizadoras de las disposiciones citadas, dado su ratio y la amplitud de términos que emplean
ambas”.

13 SERRANO CHAMORRO, M* E., “Cambio de solar por edificacion futura...”, op. cit., pag. 374.

140 cAMACHO DE LOS RiOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997”, Revista Cuadernos Civitas
de Jurisprudencia Civil, num. 46/1998. Editorial Civitas, SA, Pamplona. 1998, pag. 63.

41 «Articulo 25. Constitucion del régimen.2. El propietario que constituya el régimen sobre un inmueble en
construccion deberd, ademas, contratar a favor de los futuros adquirentes de derechos de aprovechamiento por turno
un aval bancario con alguna de las entidades registradas en el Banco de Espafia, o un seguro de caucion celebrado con
entidad autorizada para operar en dicho ramo en cualquier Estado miembro de la Union Europea, que garantice la
devolucion de las cantidades entregadas a cuenta para la adquisicion del derecho, actualizadas con arreglo al indice
de Precios de Consumo, si la obra no ha sido finalizada en la fecha fijada o no se ha incorporado el mobiliario
descrito en la escritura reguladora cuando el adquirente del derecho opte por la resolucion del contrato. Las
cantidades asi recibidas seran independientes de las que deba satisfacer el propietario o promotor en concepto de
indemnizacion de daflos y perjuicios, consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones. Las garantias de las
cantidades entregadas a cuenta para la adquisicion del derecho de aprovechamiento por turno, se regiran, en todo
aquello que les sea aplicable, por la Ley 57/1968, de 27 de julio (RCL 1968, 1335), reguladora de las percepciones de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, y sus normas de desarrollo. Mientras no esté inscrita
el acta notarial donde conste la finalizacion de la obra, en ninglin caso podra quedar liberado el aval constituido, ni
extinguirse el contrato de seguro”.
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Con ello entendemos que el legislador pretende darle mayor amplitud y

llegar a cualquier cantidad anticipada al margen del momento puntual en que se
hubieran entregado las mismas.

En cualquier caso, ello, ha de ponerse en consonancia con que la

obligacion del promotor de contratar garantia con la entidad garante, se establece,

por el legislador del 2015, “...desde la obtencion de la licencia de edificacion...”
por lo que no deberian firmarse y por lo tanto, anticiparse cantidades, con

anterioridad a dicho momento.

Con respecto a las referidas condiciones que debe cumplir el promotor,

si bien en los capitulos centrales, entraremos de lleno sobre ellas, si existen

algunas puntualizaciones a realizar para tener claro el alcance de las mismas:

1.- En torno a ellas, gira todo el entramado que la norma establece para

la proteccion de los adquirentes de viviendas.

2.- Ambas, van dirigidas y son obligacion del promotor y no de los

adquirentes, ni de las entidades garantes o de la entidad bancaria en la que el

promotor, decide abrir la cuenta especial.

3.- Ni el legislador, ni tampoco la jurisprudencia, las trata por igual,
siendo ambas, sin embargo medidas o normas preventivas'*, establecidas para el

éxito de las finalidades perseguidas por la Ley: garantizar “...tanto la aplicacion

real y efectiva de los medios econdmicos anticipados por los adquirentes y futuros
usuarios a la construccion de su vivienda, como su devolucion en el supuesto de
que ésta no se lleve a efecto’ .

4.- Ambas medidas eran trasladadas de la normativa reguladora de las
viviendas de proteccion estatal. El Decreto 9/1963, de 3 de enerom, sobre percibo

de cantidades a cuenta y publicidad de venta de viviendas de proteccion estatal
con anterioridad a la calificacion definitiva, establecia idénticas condiciones,

aunque el mismo quedo6 derogado por el Anexo I del Decreto numero 2114/1968,
de 24 de julio'®, que seria promulgado dias antes que la Ley 57/1968, de 27 de

julio. A ¢él, deberemos prestar atencion para comprender mejor la intencion del

legislador.

5°.- Una referencia a las mismas ha de incluirse en el contrato de

compraventa, con las peculiaridades que analizaremos en adelante.

142

143

144

145

Terminologia utilizada en la Exposicion de Motivos de la Ley 57/1968, de 27 de julio.
2° parrafo, in fine, de la Exposicion de Motivos de la Ley 57/1968.
Ministerio de Vivienda. BOE 12 de enero de 1963, niimero 11, pagina 464.

BOE 7 septiembre 1968, nim. 216, [RCL\1968\1584].
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6°.- En la publicidad y propaganda que se realice de la promocién de
las viviendas, igualmente, se exige que con claridad y precision, se incluyan una

serie de datos sobre ellas'*®.

3. MOTIVACION LEGISLATIVA

Como hemos puesto de manifiesto, si bien el destinatario principal de
las obligaciones establecidas en la misma, es el promotor-vendedor de las
viviendas, la Ley lo acompafia de unos “compafieros de obligacion”. Entre ellos,
las entidades garantes de la devolucion de las cantidades anticipadas por los
adquirentes, asi como también, la entidad financiera donde el promotor decida
abrir la cuenta especial. Para la apertura de la cuenta especial, ha de estar
contratada “...la garantia a que se refiere la condicion anterior...”, obligando el
legislador a la entidad financiera, que exija la misma, bajo su responsabilidad.

Por ello, siguiendo la secuencia ldgica para atender las obligaciones
que la Ley marca, es inevitable la contratacion de la garantia con caracter previo a
la apertura de la cuenta especial.

Dirigiendo la mirada hacia el Decreto de 1963, que regulaba la
percepcion de cantidades anticipadas en la construccion de viviendas de
proteccion estatal, podemos observar ciertos matices importantes: el promotor
debia solicitar autorizacion y ofrecer garantias suficientes (aval bancario o
contrato de seguro) si pretendia recibir cantidades anticipadas, los contratos
solamente se firmaban una vez se obtenia la calificacion provisional y en ellos
debia incluirse la cuenta bancaria y la designacion de las garantias, y a la entidad
financiera donde se abriera la cuenta'*’, no se le hacia responsable de la
contratacion de las garantias.

Posteriormente, el Decreto 2114/1968, también reguladora de
viviendas de proteccion estatal, introduciria la obligacion de adjuntar a la solicitud
administrativa, “aval bancario suficiente o contrato de seguro”, lo que provoco que
en la Ley 57/1968, se estableciera dicha obligacidon con caricter previo, incluso,
antes de la apertura de la cuenta especial, lo que derivd en responsabilizar a la
entidad financiera del control de dicha contratacion.

Sin embargo, en dicho momento, es imposible ‘“garantizar” las
cantidades, o tener constituida la garantia que sea valida y eficaz a favor del
adquirente de las viviendas. Matizaremos la importancia de ello, en relacion con la
responsabilidad que atribuye a las entidades financieras en el punto siguiente.

146 Regulada por la Orden de 5 de octubre de 1968.

147 o o . S .
Atin no se habia introducido la denominacion de cuenta “especial”.
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Continuaremos con una modificacion introducida por el legislador del
2015, en el sentido de mencionar el plazo desde el que debe tenerse constituida la
garantia, y asi, indica:

“Garantizar, desde la obtencién de la licencia de edificacion...”

Aunque es acertado que se indique un plazo, sin embargo, dicha
introduccioén al no haberse matizado, no hace sino confundir ain mas. En la
., .. ., 148 , . .
regulacion de las viviendas de proteccion estatal ™, se establecia otra exigencia:

“Los contratos en los que se pacte la entrega de cantidades a cuenta se
otorgaran una vez obtenida la calificacion provisional...”, en la redaccion del
articulo segundo del Decreto 9/1963, o “Para que los promotores...puedan
percibir de los compradores...y una vez otorgada la calificacién provisional la
parte del precio...”, en la redaccion del articulo 114 del Decreto 2114/1968.

Esto significaba que en las promociones de VPO, tan solo podian
firmarse los contratos con los compradores y por consiguiente, que ¢éstos
anticiparan las cantidades, una vez obtenida la calificacién provisional que es, en
la construccion de este tipo de viviendas, el documento equivalente a la licencia de
edificacion o de obras. Por ello, la garantia que en dicho momento habia de prestar
el promotor, era ya, la garantia propiamente dicha puesto que en dicho momento
podia emitirse, al conocer al adquirente y las cantidades que iba a anticipar, etc.

A nuestro juicio, al exigir la contratacion de la garantia, desde la
obtencion de la licencia de edificacion, ha trasladado también, la exigencia de que
no se firmen contratos de compraventa y por ende, no se entreguen cantidades,
anticipadamente a dicha fecha, puesto que, es posible que el promotor atin no hay
contratado las garantias, puesto que no se lo exige la Ley.

Aparte de ello, deberia diferenciarse el hecho, por un lado, de que la
garantia global deba contratarse “desde la obtencion de la licencia de edificacion”,
con el hecho, por otro, de que si se firman los contratos, la garantia que deba
entregarse al comprador, es ya la garantia en firme o valida a los efectos de prestar
caucion al futuro adquirente de la vivienda'®’.

Por ello, aunque nos parece bien, como decimos, la introducciéon de un
a??

plazo desde el cual el promotor deba tener contratada la “garantia”, dicha garantia,
insistimos, no debe confundirse con la garantia propiamente dicha.

148 . . ., N .
En adelante, probablemente, VPO, recurriendo a su cambio de denominacion en afios posteriores.

149 Véase el trabajo de DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de
cantidades anticipadas...”, op. cit., pagina 8, donde pone de relieve el problema de que “...la falta de obligatoriedad
de la constitucion de las garantias en la fase de promociéon al amparo del RD 515/1989 y del articulo 5 de la Ley

9

57/1968, combinado con ese pretendido caracter no contractual de los “contratos de reserva”, “contrato de arras”,
“documento de reserva”, “orden de reserva”, ha generado muchos pretendidos abusos por parte de promotores como
se desprende del analisis de la jurisprudencia del tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales en los ultimos

veinte afios”.
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Por ultimo, la redaccion final que queda del apartado es desafortunada,
pues parece que se elimina el requisito del plazo en el inicio de las obras ya que,
textualmente dice:

“...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”.

Suponemos que esta redaccion, que no del todo afortunada, se ha
debido a la urgencia en realizar la reciente modificacion, pues se desliga el inicio
de las obras del plazo estipulado y parece exigirlo Uinicamente para la entrega de
las viviendas.

Sin embargo en funcion de lo establecido legalmente y de lo asentado
jurisprudencialmente, no puede negarse que el tiempo es un elemento
determinante del cumplimiento, tanto el pactado para el inicio de las obras como
el pactado para la entrega de la vivienda; puesto que cumplir con los plazos
estipulados es determinante para que el interés del adquirente de viviendas que

entrega anticipadamente cantidades, pueda resultar satisfecho' ™.

Unas ultimas puntualizaciones en relacion a las garantias:

- El legislador insiste en la obligacién de que se garanticen todas las
cantidades que se han de anticipar, por lo que sera necesario, por un lado, la
emision de cada certificado individual o aval solidario, por el total de las
cantidades (se hayan anticipado aun o no), debiendo posteriormente, acreditar el
adquirente, el efectivo anticipo, en caso de reclamacion de la devolucion de las
cantidades.

- El legislador del 2015, entra a regular mas detenidamente los
denominados ‘“‘avales individuales” (bien certificado individual de seguro de
caucion, bien aval solidario a favor del concreto adquirente) lo que, sobre todo, en
lo relativo a ofrecer mayor claridad, es de agradecer.

La jurisprudencia afirma que corresponde al promotor-vendedor la
obligacion de abrir la cuenta especial y de ingresar en ella las cantidades
entregadas anticipadamente por los compradores, no pudiendo depararle a éstos,
por tanto, los perjuicios derivados del incumplimiento por el promotor-vendedor,
de estas obligaciones.

En este sentido se manifiesta la doctrina mayoritaria'®', siendo
matizada por CAMACHO DE LOS RIOS'? al afirmar “...por via indirecta la Ley

Véase sobre el término esencial INFANTE RUIZ, F. J., “Contrato y término esencial”, La Ley, Madrid, 2008 y
también GARCIA VICENTE, I. R., “Comentario a la Sentencia de 3 de julio de 2013. Resolucién de contrato de
compraventa de vivienda por retraso en el cumplimiento de la obligaciéon de entrega. Indeterminacion del plazo:
clausula abusiva”, Revista de Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 95/2014, Editorial Civitas, S.A.,
[BIB\2014\1607].

ESTRUCH ESTRUCH, J. “Las garantias...”, op. cit., 2009, pag. 348; BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones
sobre el riesgo en el seguro de caucion...”, op. cit., paginas 535-551; GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas
a cuenta del precio...”, op. cit., paginas 14 y siguientes y MARIN LOPEZ, J.J., “Comentario a la STS de 30 de
diciembre de 1998, op. cit., pagina 753.
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hace recaer sobre el cedente la obligacion de ingreso, pues es a ¢l a quién
corresponde fijar las condiciones de la promociéon y al cesionario simplemente
cumplirlas”, matizacion que aceptamos pero por la que defendemos, como, en
adelante se razonard, que las consecuencias del incumplimiento tampoco han de
ser trasladadas a la entidad garante. Sobre todo, puesto que la modificacion de la
norma que regula la materia sigue insistiendo en mantener que es el adquirente el
que debera ingresar las cantidades en la cuenta especial (evidentemente, debe
interpretarse dicha obligacion con los matices que, igualmente, expondremos).

En relacién a dicho articulo hemos de destacar el ultimo parrafo que es,
sin duda, el que clarifica lo que venimos defendiendo sobre la necesidad y el
momento en que han de otorgarse las garantias individualizadas. Simplemente lo
trascribimos, pues lo analizaremos al final del trabajo:

“En el momento del otorgamiento del contrato de compraventa, el
promotor,...hard entrega al adquirente del documento que acredite la garantia,
referida e individualizada a las cantidades que han de ser anticipada a cuenta del
precio”.

Es claro que en la practica, el promotor formaliza previamente con las
entidades garantes, bien un poliza flotante o colectiva del seguro de caucion con la
entidad aseguradora, bien una pdliza o linea de avales con la entidad financiera,
sin que los asegurados-beneficiarios estén aun determinados.

El asegurado-beneficiario debe solicitar la entrega de un certificado
individual de seguro o un aval solidario, respectivamente, que son los documentos
que dan efectividad a la garantia que otorgan las entidades garantes o, por mejor
decir, son los titulos de garantia a favor del asegurado-beneficiario, o los que
cumplen la funcion de garantia de las cantidades anticipadas.

En concreto, en relacion a la garantia prestada mediante seguro de
caucion y como indica VERDERA SERVER'®, “no se alcanza la finalidad de
garantia pretendida si s6lo se entrega una poliza global del seguro de
caucion...”™ y como acertadamente mantiene CAMACHO DE LOS RIOS'*’,
“...seria mas dificil sostener que los cesionarios quedan cubiertos por la existencia

52 CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 19977, op. cit., pag. 68.

'35 VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley
57/1968”, capitulo 87, en la obra “Tratado de la Compraventa”, Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Tomo II,
paginas 80 y 81.

'3 En este sentido igualmente: CARRASCO PERERA, A., “Percepcién de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion”, en AAVV, Régimen juridico de la construccion, Ley de Ordenacion de la Edificacion y Codigo
Técnico de la Edificacion, Thomson-Aranzadi, 2007, paginas 535-536; DOMINGUEZ ROMERO, J., “La
recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de vivienda en construccion”, Tirant lo Blanch, 2010,
paginas 38-39; MONDEJAR PENA, M.L, “El afianzamiento de las cantidades anticipadas en la compra de ...”, op.
cit., paginas 216 y siguientes; y MALDONADO MOLINA, F.J., “Péliza colectiva y poliza individual en el seguro de
caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, Revista de la Asociacion Espariiola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 37, 2011, paginas 9 y siguientes.

155

73.

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit., 1997, pagina
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de una poliza colectiva —previa siempre a los certificados individuales- pues tal
posibilidad choca, ademas de con lo establecido en la legislacion especifica de este
seguro, con los elementos esenciales del contrato de seguro: bilateralidad, deber de
comunicacion, importe de la prima, pago de la prima, etc.'>®”

4. LOS INCUMPLIMIENTOS GARANTIZADOS

La determinacion de cudndo se entiende cumplida la obligacion del
inicio de las obras o de entrega de la vivienda en plazo, es fundamental para que
quede expedita la via de ejecucidon/reclamacion de la garantia establecida. Si bien
es un tema que tratamos en el capitulo de la Resolucién, podemos concluir
someramente que:

El incumplimiento del plazo para el inicio de las obras, debera
entenderse cuando llegado ese plazo no esté firmada por el constructor, el
arquitecto director y el técnico, el acta de replanteo, acta de comienzo o tira de
cuentas (articulos 11 a 13 de la LOE), puesto que es cuando se considera que se ha
comenzado la ejecucion del contrato.

Con respecto a la entrega de la vivienda en plazo, la Ley de 1968
utilizaba términos como: “entrega”, “buen fin” o referencias a la “cédula de
habitabilidad”, debiendo ser integrado dicho concepto por la Jurisprudencia y asi
el Tribunal Supremo, en su doctrina mas reciente, establece que “...el
cumplimiento de la obligacion de entrega por el promotor-vendedor no puede
entenderse limitado a que la vivienda lo sea en un sentido puramente fisico, con
paredes, techo y posibilidad material de tener unos suministros basicos, sino que
debe comprender también que la vivienda lo sea en su aspecto juridico,
permitiendo que los suministros se contraten de forma regular y que el comprador
pueda ejercer libremente su derecho a disponer de la vivienda alquilandola o
vendiéndola sin obstaculos legales ajenos a su esfera de influencia que, en cambio,
el promotor-vendedor si debe despejar adecuadamente como responsable de que la
edificacion se ajuste a las normas urbanisticas” (STS de 10 septiembre d 2012 [R]
2013, 2266]; de 6 de marzo de 2013 [RJ 2013, 3084]; y [RJ 2013, 3150]; y de 11
de marzo de 2013 [RJ 2013, 2590]).

El legislador del 2015, no se preocupa de introducir ninguna mencion
al respecto, entendemos, por considerar el criterio jurisprudencial, totalmente
acertado.

Asi mismo, advertimos sobre la supresion, por el reciente legislador, de
la expresion “...por cualquier causa...”.

136 y¢ase también: CAMACHO DE LOS RiOS, J., “El seguro de caucion. Estudio Critico”, op. cit., 1994, paginas 71

y siguientes; GONZALEZ POVEDA, P., “Los seguros de crédito y caucion”, Cuadernos de Derecho Judicial, vol.
XIX, 1995, pagina 286; CARRASCO PERERA, A., “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
mayo de 19907, CCJC, num. 23, 1990, pagina 611; DIEZ-PICAZO, “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”,
vol. I, 4* edicion, Madrid, 1995, pagina 283 y siguientes y EMBID IRUJO, “El seguro de caucion: régimen juridico
convencional y naturaleza juridica”, La Ley, tomo II, 1986, pagina 1077.

-90-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

Evidentemente, dicha supresion, ha sido motivada sin duda, puesto que

la jurisprudencia ha sentado criterio en el sentido de establecer que es indiferente
la causa del incumplimiento de los plazos (tanto para el inicio de las obras, como
para la entrega de la vivienda) en relacion con la resolucion contractual concedida
al adquirente’’ o con la posibilidad de ejecutar las garantias'>®. Dificilmente
podrd considerarse la existencia de un caso fortuito o fuerza mayor como
justificacion para la no entrega o no inicio de las obras, en plazo. La interpretacion
jurisprudencial es muy restrictiva y asi, varias sentencias lo confirman:

STS de 22 de febrero del 2005':

“Intenta, el recurrente hacer valer de nuevo el argumento ya
rechazado de la concurrencia de fuerza mayor, obstativa del
cumplimiento a cuyo fin refuerza su posicion, con referencia a la
clausula contractual, que condiciona la entrega en plazo, a que esta
pueda realizarse si no concurren «causas de fuerza mayor» u otras
ajenas al vendedor. Mas estas «causas ajenas al vendedor» hay que
interpretarlas en consonancia con la «fuerza mayor», sin que
comprendan una ampliacion del concepto, pues la alienidad no puede
confundirse con aquellas circunstancias que tienen que ser asumidas y
previstas por la parte contratante de quien depende el cumplimiento.
En consecuencia, se desestima el motivo”.

SAP de Palencia, de 2 de enero de 2007'°, que sefialé que
no podia considerarse causas de fuerza mayor justificativas del retraso
en la entrega de la vivienda, el hallazgo de restos arqueoldgicos, los
problemas de cimentacidon, la necesidad de instalar un nuevo
transformador, las condiciones climatologicas adversas o incluso, los
cambios ordenados por la Concejalia de Obras.

SAP de Sevilla, de 29 de junio de 2004'°' o SAP de
Guipuzcoa, de 15 de febrero de 2008'*%, que niegan la relevancia de la
huelga como causa de fuerza mayor.

157
modificacion operada

158

Regulada en el articulo tercero de la Ley 57/1968 o en el apartado Cuatro de la D. A. 1* de la LOE en la reciente

en el presente aflo.

En capitulos posteriores explicamos que, si bien el apartado Cuatro relativo a la facultad de resolucion del

adquirente, lleva el titulo de “Ejecucion de garantias”, sin embargo, no es correcta dicha titulacion, a nuestro juicio,
puesto que, lo que en él se regula, no es exactamente, la ejecucion de la garantia.

159

10 [R1\2007\266121].

161 [RJ[2004\211493].

162 [R1\2008\174073].

STS, de 22 de febrero de 2005, nim. 126/2005, [RN\2005\4742].
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SAP de Tarragona, de 20 de octubre de 2004'®, que
resuelve igualmente, en un supuesto de retraso por tramites
administrativos.

SAP de Palencia, de 16 de mayo de 2003'**, que insiste en
que tampoco lo son los problemas de tipo laboral entre la empresa
constructora y la subcontratista.

SAP de Cadiz, de 3 de junio de 2004165, insiste en esta
doctrina, indicando que la muerte de un trabajador en la obra no es
absolutamente imprevisible, por lo que no despliega efectos para
justificar un retraso por fuerza mayor.

Al respecto REBOLLEDO VARELA'® concluye que “...cada vez se
mantiene una interpretaciéon mas restrictiva de lo que ha de entenderse por caso
fortuito o causas no imputables al vendedor-promotor referido a su necesaria
previsibilidad respecto de las circunstancias que puedan concurrir teniendo en
cuenta la situacion geografica a efectos de climatologia, posibles dificultades de
licencias administrativas, suministros, falta de personal adecuado y huelgas,
modificacion y alteracion del proyecto, etc. ...y todo con fundamento en la
profesionalidad del vendedor-promotor que conoce perfectamente, o debe
conocer, las dificultades propias de la promocién inmobiliaria , y mas cuando son
grandes promociones mas complejas de gestionar, y excluyendo de la cldusula de
exoneracion otro supuestos no contemplados en ella”.

Igualmente nos hacemos eco del comentario de ALONSO BEZOS'®" a
la sentencia de 22 de diciembre de 2014 del Alto Tribunal en el que afirmaba:
“...aun cuando pudiera exonerarse al deudor de la responsabilidad derivada del
incumplimiento —por caso fortuito o fuerza mayor-en todo caso habria quedado
alterado sustancialmente el cumplimiento del contrato de compraventa, con efecto
tan negativo por el comprador como es un retraso tan notable para la entrega, lo
que le faculta para pedir la restitucion de la parte de precio satisfecha y renunciar
definitivamente a la entrega del inmueble”.

163 [R1\2005\8084].
164
[R1\2003\2410178].

165 [R1\2004\213389].
!¢ REBOLLEDO VARELA, A. L., “Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador por incumplimiento de
la obligacion de entrega conforme a lo pactado... (Fecha de entrega, calidades, superficies, escritura publica,
inscripcion registral, cargas y gravamenes)”, op. cit., pag. 17.

17 ALONSO BEZOS, J. J., “Compraventa civil. Resolucién contractual por incumplimiento esencial, grave y
definitivo del promotor. STS num. 744/2014, de 22 de diciembre de 2014 [RI\2014\6406]”, Revista Aranzadi
Doctrinal num. 4/2015. Editorial Aranzadi, S.A., 2015, [BIB\2015\986].
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I11. LAS OBLIGACIONES PRINCIPALES

1. LA CONDICION DE GARANTIZAR

Una de las condiciones que la Ley de 1968, y la de 1999 con las
modificaciones operadas por el legislador del 2015, fija como de obligado
cumplimiento para los promotores 0 mas exactamente, para “las personas fisicas y
juridicas que promuevan la construccion de toda clase de viviendas,...y que
pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero”, consiste en:

Disposicion adicional primera. Uno.l.a) “Garantizar, desde la
obtencion de la licencia de edificacion, la devolucidén de las cantidades 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 construccidn no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido
para la entrega de la vivienda'®*”.

Y “garantizar” es la condicidon establecida en primer lugar por el
legislador, puesto que, como hemos visto anteriormente, en la secuencia temporal,
es la primera actuacion que ha de realizar el promotor si pretende recibir
cantidades anticipadas de los futuros compradores; y ello debido a que sin garantia
no podra abrir la cuenta especial y por consiguiente, tampoco podra reflejar los
datos relativos a la entidad garante y a la cuenta especial (entidad donde se ha
contratado y numeraciéon de la misma) en la publicidad, ni en los contratos de
compraventa que firme con los adquirentes.

La ley de 1968 pese a que implicitamente establecia dicho
planteamiento secuencial, no fijaba, como si lo hace el legislador del 2015, el
momento exacto desde cuando debian garantizarse dichas cantidades mediante
cualquiera de las dos opciones previstas, pues concretamente obliga a garantizarlas
“...desde la obtencion de la licencia de la edificacion,... 169>

1% Redaccion dada por la modificacion realizada en la disposicion adicional primera por la disposicion final tercera
de la Ley.... Subrayado el texto coincidente con la redaccion anterior sobre la materia (la Ley 57/1968, de 27 de julio
con las modificaciones operadas por la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion).

Que no es otra, que la denominada “Licencia de Obras”. Segun el articulo 7 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

“Articulo 7. Tipologia de licencias urbanisticas.

Tendran la consideracion de licencias urbanisticas las siguientes:

... ¢) De edificacion, obras e instalaciones. Tiene por finalidad comprobar que las actuaciones previstas son

conformes a lo dispuesto en la legislacion y en el planeamiento urbanistico vigente”.
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Tampoco establecia el legislador de 1968, que dicho seguro debia ser

<, 170 . oy ,
un seguro de caucion'”’. Aunque evidentemente, era el de caucion el que venia
utilizandose por ser el que servia a los fines pretendidos.

Por ultimo, en la modificacion reciente de la LOE, se han introducido

dos cambios con respecto a la anterior, que, sinceramente, carecen de sentido y no

aportan mas que confusion, a saber: una, es la eliminacion de la expresion “...por

171
8

cualquier causa...” que fijaba la ley de 196 en relacion a que la devolucion de

las cantidades procedera cuando no se inicie la construccién o se entregue la
vivienda en el plazo convenido, al margen de la causa que lo motive; y, la
segunda, la coletilla al final del apartado a) introducida recientemente, por el
legislador “...para la entrega de la vivienda”, que deja el indicado apartado con
una redaccion un tanto confusa. De todas formas, no creemos que la eliminacion

indicada obligue a un cambio en la valoracion del plazo como un término esencial
y objetivo, que explicaremos mas adelante.

1.1. CLASES DE GARANTIAS

Hemos comentado que, efectivamente, los tinicos documentos (tanto en

el caso de garantia prestada con seguro de caucién como con aval solidario) que

podra tener contratados el promotor en el momento de la apertura de la cuenta
especial, seran la poliza flotante de seguro de caucion y la denominada

poliza/linea de avales.

En este momento, lo unico posible es que el promotor haya contratado
bien pdliza global de seguro de caucidn, bien poliza o linea de aval, puesto que

para la emision de los certificados o avales individualizados, es requisito

indispensable conocer el nombre de los adquirentes.

Como veremos, dichos documentos (poliza global de seguro o linea de

avales) no constituyen una garantia para el comprador puesto que, simplemente
pueden considerarse contratos firmados entre promotor y entidad
aseguradora/entidad financiera en los que se establecen acuerdos sobre los
importes, limites, primas/comisiones a cobrar y resto de condiciones a aplicar
sobre la futura emision de los certificados/avales individuales; y donde no se

incluyen los nombres de los asegurados/beneficiarios, por ser, aun, desconocidos

y no ser un dato, por ello, factible de suministrar por el promotor a las entidades

garantes.

Sobre el seguro de caucién, vid. CORTES DOMINGUEZ, L. I., “Péliza flotante y seguro en abono”, Real

Colegio de Espafia, Bolonia, 1984, paginas 198 y siguientes; TIRADO SUAREZ. F. J., “El contrato de seguro”, en
Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones (Dir. SANCHEZ

CALERO), Editorial Aranzadi, Pamplona, 2° edicion, 2001, pag.1121.

Articulo primero. Primera de la Ley 57/1968: “Garantizar la devolucion de las cantidades mas los intereses

legales, mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de la
Subdireccion General de Seguros o por aval solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y
Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier

causa en el plazo convenido”
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El Tribunal Supremo, lo que analizaremos en capitulos siguientes,
desde una perspectiva a nuestro juicio equivocada, considera esta obligacion legal
del promotor como una obligacion esencial de este tipo de contratos de
compraventa (en los que el promotor pretenda el percibo de cantidades
anticipadas), estableciendo, consecuentemente, que el incumplimiento de la misma
por el promotor, abre la via al comprador para instar la resolucion del propio
contrato de compraventa.

Dos son las opciones que el legislador concede al promotor para
cumplir con la obligaciéon de garantizar las cantidades entregadas a cuenta al
promotor por el comprador a, o durante, la construccion de la vivienda, para el
supuesto de que no se inicien las obras o no se entregue la vivienda en los plazos
estipulados en el contrato: seguro de caucion y aval solidario.

La naturaleza'? de dichas opciones, aunque similares en cuanto a
servir a la finalidad perseguida por el legislador, mantienen diferencias
significativas, diferencias, que no parecen ser tenidas en cuenta por el legislador al
regular las garantias con mas detalle en la ultima modificacion realizada en la
disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion:

1.1.1 EL SEGURO DE CAUCION

El legislador de la Ley 57/1968 no regulaba nada sobre las
peculiaridades que el seguro de caucion debia reunir para considerarlo idoneo a
los efectos de garantizar las cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas. Asi, simplemente mencionaba, en su articulo primero, primera, la
obligacion de:

“Garantizar la devolucion de las cantidades entregadas..., mediante
contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y
autorizada en el Registro de la Subdireccion General de Seguros...,
para el caso de que la construccidon no se inicie o no llegue a buen fin
por cualquier causa en el plazo convenido”.

Dicha ausencia sin embargo, era bien ldgica, pues no debe olvidarse
que la actividad aseguradora estaba sujeta a autorizacion administrativa hasta la
liberalizacion del sector con la Ley 33/1984'", de 2 de agosto, sobre Ordenacion
del Seguro Privado y posteriormente, la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados. Por lo que la Orden de 29 de
noviembre de 1968, sobre el seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas

Sobre el funcionamiento practico de los seguros de caucion, CARRASCO PERERA, A., “Régimen juridico de la
edificacion...”, op. cit., pag.555 y siguientes; PACHECO JIMENEZ, M.N., “Los seguros en el proceso de
edificacion”, Editorial La Ley, Madrid, 2008; MONDEJAR PENA, M.L, “El afianzamiento de las cantidades
anticipadas...”, op. cit., paginas 727-728 y SALINAS ADELANTADO, C., “Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro”, (coord. BOQUERA, BATALLER, OLAVARRiA), Valencia, 2002, pag. 144.

Derogada por la disposicion derogatoria tnica de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados.
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para su construccion, que desarrollaba parcialmente, entre otra normativa' ', la
Ley del 57, ya regulaba las normas de inclusion obligatoria y las condiciones
generales a las que debian sujetarse dichos contratos de seguros.

Sin embargo, posteriormente a dicha liberalizacion muchas pélizas de
seguros, si no todas, han seguido incorporando el clausulado fijado por dicha
Orden, pese a que se habia suprimido la necesaria autorizacion administrativa de
las polizas, lo que ha originado una extensa discusion doctrinal y jurisprudencial,
sobre si dicho contenido era ain de obligada inclusion en las pdlizas y si el
mismo, podia seguir oponiéndose al adquirente que pretendia ejecutar la garantia
prestada mediante contrato de seguro de caucion.

Vemos interesante resaltar la conclusion a la que llega CARRASCO
PERERA et al'”®, por cuanto nos parece la més acertada ya que afirma: “Desde el
punto de vista de proteccion de los consumidores, las tUnicas condiciones
obligatorias que practicamente le son favorables son la inoponibilidad del impago
de la prima y la imposibilidad de resolver retroactivamente los contratos de
seguros por polizas individuales ya emitidas, cuando el promotor incumple sus
compromisos con la aseguradora. Consideramos que estas normas son de obligado
cumplimiento, aunque con caracter normativo, sin importar si han sido o no
recogidas en las podlizas correspondientes. En este punto, el articulo 4 de la Orden
debe interpretarse hoy como una norma de proteccion imperativa minima, no
como un elenco de clausulas de obligada inclusién en el contrato”.

Y en este sentido parece entenderlo el legislador del 2015, cuando
deroga'’® la Orden de 29 de noviembre de 1968 y recoge'’’ la parte del contenido
de dicho articulo 4 que estima oportuno aplicar a los seguros de caucién que
pretendan servir para garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas en los
contratos de compraventa de viviendas.

Veremos mas detenidamente el seguro de caucidon en un capitulo aparte

pero si deberiamos sefialar que, con caracter general, la Ley de Contrato de

Seguro, lo distingue dentro de la categoria de “seguros contra dafios™"®, que son

174 Decreto 3114/ 1968, de 12 de diciembre, sobre aplicacion de la Ley 57/1968, de 27 de julio, a las Comunidades y

Cooperativas de Viviendas y el Decreto 3115/1968, de 12 de diciembre, que exceptia del régimen de la Ley 57/1968,
de 27 de julio, de anticipos para su construccion, a Organismos oficiales.

!> CARRASCO PERERA, A, CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, C., “Derecho de la

Construccion y la Vivienda”, op. cit., capitulo XIX “Garantias por cantidades anticipadas en construccion y ventas de
viviendas”, paginas 523 y siguientes.

176 Disposicion final tercera. Modificacion de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion,
“Apartado Cuatro. Disposicion derogatoria tercera. ¢)” de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision
y Solvencias de las entidades aseguradoras y re-aseguradoras.

177 Apartado Dos.1 de la disposicion adicional primera de la LOE.

'8 La otra categoria establecida por la LCS, es la de “seguros de personas”. Véase sobre la naturaleza del seguro de
caucion varias obras y asi BARRES BENLLOCH, T., “Seguro de caucion: ;Garantia personal o modalidad
aseguradora? Coleccion Jurisprudencia Prdctica, 1993, nim. 52; CAMACHO DE LOS RiOS, J., “Seguro de
Caucién y beneficio de excusion”, Revista Espaiiola de Seguros, 1995, nim. 84, paginas 137-147 y PENAS
MOYANO, M* J., “Edificacion y seguro: modalidades contractuales exigidas como garantias en la L.O.E.”, Revista
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aquellos en los que la prestacion del asegurador consiste en pagar el exacto
perjuicio econdmico sufrido, tras la produccion de siniestro, por el asegurado. La

. o 179
LCS define el seguro de caucion, con el siguiente tenor'"*:

“Por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en caso de
incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o
penalidad los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los limites
establecidos en la Ley o en el contrato...”.

Entre las modalidades del seguro de caucion, segin el propio articulo
recogido, podemos encontrar, las de origen legal y las de origen contractual.

Entre los seguros de caucion de origen legal, se encuentra el seguro de
caucién para el afianzamiento de las cantidades anticipadas para viviendas, ahora
regulado por la Ley 30/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion,
en su disposicion adicional primera modificada exhaustivamente en julio del afio
2015. Junto a ¢l, los restantes seguros de caucion de origen legal, son los
recogidos en el articulado de la Ley de Ordenacion de la Edificacion que estipula
varias modalidades de seguros de caucién'® para responder de los distintos fallos
en la edificacion (por ello, es logico la derogacion de la Ley 57/1968 de 27 de
julio y la inclusion del contenido de la misma en la LOE. Mas discutible sera si es
correcto regularlo a través de una disposicion adicional de la misma); asi como el
seguro de caucion a favor de la Administracién Publica que se regula en el Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados'®' y en el
articulo 96.1.c) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por el RD Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Desde el punto de vista juridico, el seguro de caucion se configura,
pese a su similitud con la fianza y con el seguro de crédito, como un contrato de
seguro en beneficio del acreedor, al que se considera en el contrato como
asegurado, que es el verdadero titular del interés. El deudor, el tomador del seguro,
es quien concierta la poliza a favor del acreedor, por lo que se configura como un
seguro por cuenta ajena.

En los contratos de seguro de caucion se hace depender de la libre
apreciacion del asegurado, la existencia del incumplimiento que determina el
siniestro. Esta configuracion, se completa con un deber cuasi-automatico del pago
por parte del asegurador ante el simple requerimiento del asegurado, lo que
permite aproximar el seguro de caucion al campo de las garantias abstractas o

espafiola de seguros: Publicacion doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros privados, 2002, nim. 110, paginas
145-186.

179 g1 seguro de caucion esta definido en el articulo 68, seccion 6 del Titulo I1.- Seguros contra dafios de la LCS.

180 Articulo 19 LOE, también recientemente modificado por la disposicion final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de

julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencias de las entidades aseguradoras y re-aseguradoras.

181 Disposicion adicional segunda. TR vigente hasta el 01 de Enero de 2016, en que dicho seguro de caucion a favor
de las Administraciones Publicas, se regulara por la disposicion adicional decimotercerade la Ley 20/2015.
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independientes (frecuentes en el comercio internacional). El legislador del 2015,
recoge bastantes de las condiciones generales de inclusion obligatoria que la
Orden de 29 de noviembre de 1968, recogia como tales, para los seguros de
afianzamiento de cantidades anticipadas para su construccion y, entre ellas, la tan
discutida obligacion del adquirente de requerir, previamente a la reclamacion al
garante, “...de manera fehaciente al promotor para la devoluciéon de las
cantidades...” y la de que el asegurador no podra oponer al adquirente, entre otras
excepciones que puedan corresponderle frente al tomador del seguro, la de “...1a
falta de pago de la prima por el promotor...” para evitar el pago del seguro.

Para finalizar, en no pocas ocasiones a lo largo de las distintas sesiones
de investigacion y analisis de la doctrina mas destacada, hemos detectado una
serie de dudas sobre la conveniencia o no de dirigir las reclamaciones en relacion
a diversos incumplimientos relacionados con la materia que regula la norma
objeto de estudio a aquel Servicio que, con asiduidad, atiende todo tipo de
reclamaciones dirigidas frente a entidades aseguradoras. Vemos importante,
aportar un granito de arena esclareciendo que dicho Servicio de Reclamaciones no
tiene competencia al respecto, sino que la misma la poseen los propios tribunales
de Justicia:

- El Servicio de Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones no resulta competente para conocer mediante el
procedimiento de proteccion administrativa de los clientes de servicios
financieros, las reclamaciones sobre contratos de seguro de caucidn suscritos por
un promotor de viviendas, puesto que el articulo 1.1.c) del Reglamento de los
Comisionados para la Defensa del Cliente de Servicios Financieros'®?, excluye de

dicho procedimiento a los contratos de grandes riesgos'™.

- No obstante, los servicios de atencidon al cliente o, en su caso, el
Defensor del Cliente de las entidades aseguradoras si estan obligadas a atender las
reclamaciones que se presenten sobre estos seguros.

- Igualmente, la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
puede atender las consultas que se planteen sobre este asunto, si bien ya al margen
del procedimiento especifico de proteccion de los clientes de servicios financieros.

1.1.2 EL AVAL SOLIDARIO

La Ley 57/1968 también ofrecia la posibilidad de garantizar dichas
cantidades con aval y en el mismo articulo primero, primera en que recogia la
posibilidad de hacerlo mediante seguro de caucion:

182

183

Aprobado por Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero.

Segtin el articulo 107.2 de la LCS, el seguro de caucion se encuadra dentro de los seguros de grandes riesgos.
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“Garantizar la devolucion de las cantidades entregadas..., por aval
solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y
Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccion no
se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo
convenido”.

El legislador del 2015 cambia sutilmente la redaccion como
analizaremos mas adelante.

El aval bancario no estd regulado como una figura distinta de la fianza,
por lo que, atendiendo a las caracteristicas del fiador, nos encontrariamos ante una
fianza mercantil'®, por el que la entidad de crédito se obliga a pagar por un
tercero (en caso de que el deudor principal no lo haga).

Al tratarse de una fianza mercantil, numerosa doctrina y jurisprudencia
considera inherente la solidaridad de la misma. En cualquier caso, el aval al que
remite el legislador como valido para garantizar las cantidades anticipadas, es un
aval solidario, lo que implica que la entidad de crédito, no gozaria de los derechos
de orden, excusion y division.

No debe olvidarse, pese a dicha solidaridad, que el aval, al tener la
naturaleza de fianza, ha de considerarse su naturaleza accesoria de la obligacion
principal, ya que en ausencia de dicha obligaciéon o ante su cumplimiento, se

produciria la extincion de la fianza'®’.

Aunque sera objeto de andlisis en capitulos siguientes debemos
manifestar que, sin duda, el aval recogido en la norma constituye un aval con
peculiaridades propias y asi lo ha dejado de manifiesto la doctrina en palabras de
DOMINGUEZ ROMERO"™® que afirma que “...el aval que se presta no es un aval
ordinario sino especial, por cuanto que el garante se somete expresamente a la Ley
57/1968 al constituirse dicho aval, es decir, el banco o caja de ahorros avala el
cumplimiento de lo dispuesto en dicha norma, de manera que habra de pasar por la
devolucion de las cantidades entregadas mas...el interés legal en caso de que la
construccion no llegue a buen fin”.

18 prestado dentro de las actividades propias de la entidad de crédito, en el trafico mercantil.

185 Sobre avales véase a CHAMORRO POSADA, M., “Las entidades de crédito y la proteccion de los consumidores.
Apertura de cuenta y aval a promotores par cantidades anticipadas a la construccion y venta de viviendas”, Otrosi
(Revista del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid), octubre 1995 y CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias
del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la vivienda”, op. cit.

1% DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la Ley 57/1968...”, op. cit. El autor hace referencia a la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Avila de 2002, que vino a justificar la viabilidad del aval como mecanismo de garantia,
tras la modificacion de la norma por la ya mencionada disposicion adicional primera de la LOE en el afio 1999. Dicha
sentencia integraba al aval dentro de los contratos de préstamo de firma y asi sentenciaba: “Dentro de lo que mas
recientemente la doctrina mercantil califica como contratos de “préstamo de firma” se encuentra el aval bancario.
Estos “préstamos de firma” son negocios juridicos de mediacion en la concesion de créditos por los que bancos y
cajas de ahorros garantizan los compromisos de sus clientes sin adelantar fondos. El aval es, en definitiva, una
modalidad del contrato de afianzamiento, o fianza mercantil en virtud de la cual una entidad bancaria (avalista)
garantiza el cumplimiento de una obligacion contraida por su cliente (avalado) respecto de un tercero (beneficiario).
Regulado en los articulos 439 a 442 del Codigo de Comercio y mas especificamente en el articulo 17.4 de la Ley
Orgéanica de Comercio Minorista, presenta dos caracteristicas formales, una la necesidad de que se haga por escrito y
la otra en que se inscriba en el Registro Especial del Banco de Espafia”.
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Igualmente ESTRUCH ESTRUCH" recoge sus peculiaridades
afirmando que “...el aval en garantia de la devolucion de las cantidades
anticipadas...no puede contener las menciones que libremente quieran establecer

las partes...el contenido del mismo estd establecido de modo imperativo por una

Ley dictada en proteccion de terceras personas (los compradores que sean
consumidores) y, por lo tanto, dicho contenido debe imponerse a la autonomia de
la voluntad”

En cualquier caso, la regulacion que hace el legislador del 2015 de esta

modalidad de garantia, aunque sera analizado con mas detenimiento, no es muy

acertada por cuanto exige para poder ejecutar esta garantia solidaria, que el
beneficiario-adquirente de la vivienda, realice, previamente, un requerimiento al
avalado-promotor, solicitando la devolucion de las cantidades, lo que en si mismo,

va contra la naturaleza solidaria del aval y por cuanto, la mencion sobre la

duracion minima de la vigencia de dicha modalidad de garantia, no es clara, lo que
no ocurre cuando regula el seguro de caucion, lo que obligara a interpretaciones
diversas por los operadores judiciales, causando indefension a las entidades
garantes.

Nos parece igualmente oportuno, aclarar en cuanto a la competencia

del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia para atender reclamaciones

sobre el cumplimiento de la normativa especial reguladora de los avales por

entregas a cuenta del precio de adquisicion de viviendas, que dicho Servicio no es
competente, puesto que no constituye materia de supervision y disciplina de las

entidades de crédito, limitandose su intervencion a la valoracion de la observancia

o no por parte de aquellas entidades, de las normas sobre transparencia de las

operaciones y proteccion de la clientela y/o de las buenas précticas financieras.

Seran por tanto competentes, los tribunales de justicia'**.

Una ultima aclaracion sobre una certeza también cuestionada en

relacion con el antiguo Registro Especial de Avales del Banco de Espaiia:

“...el Banco de Espafia no lleva un registro centralizado de avales y

garantias. Dicho Registro Especial, creado por la derogada Circular del Banco de
Espafia a la Banca Privada n°® 172, de 13 de julio de 1979, debe ser llevado por las

propias entidades de crédito, que inscribirdn en el mismo todos los avales y

garantias emitidos por ellas, y se regula actualmente en la Circular del Banco de
Espaiia 4/2004, de 22 de diciembre, norma septuagésima tercera, 1.'%”

187

188

189

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades...2, op. cit., pag. 166.
Memoria del Banco de Espaiia del aiio 2008. Pagina 68.

Memoria del Banco de Espaiia del aiio 2008. Pagina 70.
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1.2. ALCANCE DE LAS GARANTIAS

Las garantias legales previstas en la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre'”, no protegen al adquirente frente a cualquier incumplimiento del
promotor, sino exclusivamente frente a los descritos en el apartado Uno.1.a) de la
disposicion adicional primera “...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”.

VERDERA SERVER"! concluye que, “...en consecuencia, no se
garantiza con esas medidas el incumplimiento consistente en vicios de
construccion o defectos de calidad de la vivienda; o en la entrega de la vivienda
afectada por una anotacion de embargo o una hipoteca; y tampoco garantiza la
restitucion de cantidades cuando el contrato se resuelve por causas distintas a las
previstas legalmente”.

Aclarado este punto en un apartado anterior, conviene adentrarnos en
qué cantidades han de garantizarse; qué condicionantes, si los hay, exige el
legislador a dicha entrega, esto es, forma en que ha de hacerse la misma y por qué
via; asi como cudndo se entiende que se produce el incumplimiento y en qué debe
consistir, para que se genere el derecho a ejecutar aquellas.

1.2.1 LAS CANTIDADES QUE HAN DE GARANTIZARSE

Reiteradamente menciona la Ley de Ordenacion de la Edificacion en su
disposicion adicional primera, cuales son las cantidades que han de garantizarse y
asi establece:

En el apartado Uno.1.a) al hablar de la obligacion de garantizar, indica
que lo que se debe garantizar es “...la devolucion de las cantidades entregadas
mas los intereses legales...”.

En el apartado Uno.2 dedicandole este apartado en exclusiva para dar
mayor claridad “La garantia se extendera a las cantidades aportadas por los
adquirentes, incluidos los impuestos aplicables, mas el interés legal del dinero”.

En el apartado Dos.1.b) al enumerar los requisitos que debe cumplir un
seguro de caucion para que pueda servir de garantia: “La suma asegurada incluira
cuantia total de las cantidades anticipadas en el contrato..., incluidos los
impuestos aplicables, incrementada en el interés legal del dinero...”

En el apartado Dos.2.a), al enumerar, también para el aval, los
requisitos que debe cumplir para que pueda servir de garantia: “...por la cuantia

En el mismo sentido la Ley 57/1968.

VERDERA SERVER, R., “Los avales prestados en la compraventa con cantidades aplazadas conforme a la Ley

57/1968”, op. cit., pag. 981 y en este sentido también CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta

del precio durante la construccion”, op. cit., paginas 531-532, 541 y 549.
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total de las cantidades anticipadas en el contrato..., incluidos los impuestos
aplicables, incrementada en el interés legal del dinero...”.

También reitera la Ley la enumeraciéon de esos tres importes
(cantidades anticipadas, impuestos incluidos e intereses legales: que seran a los
que tendrd derecho el adquirente al que el promotor no le haya entregado la

vivienda o cuando aquel no haya iniciado la obra en plazo), a lo largo de toda la

disposicion cuando se refiere: a las cantidades que podra reclamar el adquirente a
la entidad aseguradora (apartado Dos.1.h), a la entidad avalista (apartado Dos.2.b),
al referirse a la informacidn contractual (apartado Tres. a)) y por ultimo, cuando
regula la ejecucion de las garantias (apartado Cuatro).

Insiste el legislador en que dicho concepto quede claro, asi que
veremos por separado estas cantidades, pero antes hemos de detenernos en qué
importe debe ser garantizado y en qué momento, centrandonos para ello en el
apartado Tres a) in fine de la DA de la LOE.

Establece el legislador que en el momento del otorgamiento del

contrato con el adquirente, el promotor, hara entrega a aquel del documento que

acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades que han de ser

anticipadas a cuenta del precio. La mencion a las cantidades “...que han de ser...”
anticipadas, a nuestro juicio, no es muy acertada.

En algunos casos, en el momento de la firma, es posible que el

adquirente realice un pago por el total de las cantidades anticipadas (o bien firme
en el momento del otorgamiento cualquiera de los efectos de comercio, que a

continuacion analizaremos, por el importe total a anticipar), en cuyo caso, el
importe que garantizard la garantia (seguro o aval) seran las cantidades “que han

sido anticipadas” y no las “...que han de ser anticipadas...*; en otros casos en que

se acuerde que el pago se realizard mediante transferencias periddicas, lo logico
hubiera sido establecer que la garantia individualizada, se ird entregando “por las
cantidades efectivamente anticipadas”, teniendo asi en su poder el adquirente,

tantos certificados individuales como aportaciones se hayan pactado desde el

momento en que efectivamente las haya anticipado.

Sin embargo, al establecerse dicha forma: emitir la garantia
individualizada, en el momento del otorgamiento, por el importe “que ha de ser

anticipado”, se haya anticipado atiin o no, el legislador obliga, aun antes de que el

adquirente haya efectivamente entregado la totalidad de las cantidades, a que el
garante haya de emitir (y el promotor hacer frente al gasto que supone poner en
circulacion todo el riesgo), el documento individualizado por el total de las

) . . .. 192
cantidades que en el futuro, se entregaran, o no (puesto que cabe dicha opcion ),

por el adquirente.

Como hemos visto en capitulos anteriores, podria ocurrir que se resolviera anticipadamente por otras causas el

contrato, con el consiguiente perjuicio doble para el promotor, quedarse sin el comprador y haber pagado el importe
cobrado por la entidad garante (aseguradora o crediticia), por la emision del certificado individualizado de la garantia

por el importe total que se pacté como cantidades “que habian de anticiparse”.
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Ello obliga igualmente al adquirente a tener que acreditar qué
cantidades fueron aportadas realmente, pues en ningin caso seran objeto de
indemnizacion, aquellas cantidades cuya entrega no sea acreditada pese a haberse
incluido en la suma asegurada (regulado en el apartado Dos.1. 1)), al hablar de la
garantia prestada por seguro de caucion.

Se echa en falta, pues el legislador no lo incluye, un apartado en el
mismo sentido cuando regula la garantia prestada por un aval solidario, puesto que
también en relacion a este tipo de garantia, la Ley exige que debe emitirse el aval
individualizado por la cuantia total de las cantidades que han de anticiparse, desde
el otorgamiento del contrato; sin que ello suponga, creemos, que el legislador
estuviera regulando la posibilidad de la emision individualizada de tantos avales
como entregas anticipadas se realicen, en el momento en que se realicen y por el
importe efectivamente anticipado en cada entrega.

Esto se debe, como analizaremos mas detenidamente en los capitulos
del seguro de caucion y de los avales, a un manifiesto error del legislador, al tratar
de regular como si de una sola se tratara, garantias que, si bien tienen ciertas
similitudes y ambas sirven a la finalidad perseguida por el legislador, tienen por el
contrario, distinta naturaleza y unas peculiaridades de su régimen juridico propio
tanto para la contratacion, el funcionamiento y la ejecucion de las mismas.

A. LAS CANTIDADES ANTICIPADAS

Mencionaba indistintamente la Ley de 1968, que la garantia debia
cubrir la devolucion de: “cantidades entregadas™'®, “cantidades anticipadas™®* o
“cantidades percibidas”'® o, como hemos visto en el apartado anterior, las
“cantidades que han de ser anticipadas” sin que en ningun caso entrara a
diferenciar en qué forma debian realizarse dichas entregas: en efectivo, por

ingreso, etc.

Ello, suponia una carencia de la Ley 57/1968, toda vez que en la
practica, era habitual que en el momento del otorgamiento del contrato, el
comprador firmara una serie de letras de cambio, con diferentes vencimientos,
aceptando dicha forma de pago al promotor-vendedor; lo que origin6 la duda de si
la garantia debia emitirse por el total de cambiales aceptadas o no, en la medida en
que hasta el vencimiento de la letra de cambio, el comprador no debia pagar a su
tenedor legitimo la cantidad representada por la letra. En estos supuestos, sin duda
alguna, debe garantizarse el importe total de dichas letras, desde el otorgamiento
del contrato, puesto que, el comprador, se compromete a su pago, de forma
irrevocable y abstracta, desde la firma de las mismas o lo que es lo mismo, desde
su aceptacion.

93 Articulo primero. Primera, de la Ley 57.

1% Articulo primero. Segunda, de la Ley 57.

195 Articulo segundo. a), de la Ley 57.
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A ello, ademas, se afiade que, en la practica totalidad de los supuestos,
el promotor-vendedor, descuenta dichas letras, viniendo el comprador obligado al
pago al vencimiento, al legitimo tenedor de las mismas, sin poder oponer
excepcion alguna.

Resaltar la decisiva aportacion que al respecto realiza CARRASCO
PERERA'®®, cuando sefiala la importancia de la mencién en la norma a fin de que
ni asegurador, ni promotor, para el supuesto en que las cambiales atin no hubieran
vencido, pueda el comprador ejecutar la garantia por el importe total de las
mismas puesto que “...en el momento de la reclamacion de las cantidades, el
promotor o el asegurador no podrd oponer que los pagos todavia no se han
realizado, merced a la aplicacion del articulo 1170.2° del Codigo Civil, y que por
ello nada hay que devolver”.

La modificacion operada por el legislador de 1999 fue acertada puesto
que se incluyd expresamente que la garantia “...se extendera a las cantidades
entregadas en efectivo o mediante cualquier efecto cambiario...”"’, con las
matizaciones realizadas en capitulo anterior.

Actualmente el legislador ha optado por extenderlo tanto a las
“...cantidades o los efectos comerciales”. Dicha mencion, volvemos a incidir, la
realiza de forma no acertada, puesto que la incluye Unicamente en el apartado
relativo a la garantia prestada mediante seguro de caucion (en el apartado Dos,
1.a)) y no se hace referencia a ello, al regular la prestada por aval solidario.

También, como no podia ser de otra forma, en dichas cantidades se
deben incluir los impuestos aplicables, puesto que, en puridad, son cantidades
también anticipadas por el adquirente, que es lo que se pretende garantizar, a
saber, todo el desembolso que el comprador haya debido realizar con caracter
anticipado. Aspecto indiscutible y bien refrendado por las distintas resoluciones
judiciales y en concreto, con gran claridad por la Sentencia del6 de noviembre de
2006, de la Audiencia Provincial de Alicante al dictar que:

“...]a norma legal que regula esta garantia a favor del comprador,
expresa que el objeto de la devolucidon son las cantidades entregadas
sin ninguna exclusion. Las alegaciones efectuadas por la demandada-
reconviniente acerca de la exclusion del IVA en atencién a la
regulacion sobre la repercusion y devolucion de ese impuesto se
rechazan ante la contundencia del tenor literal del contrato. Otra cosa
distinta sera la comunicacion de las partes a la Agencia Tributaria de
las consecuencias de la devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta en la declaracion que realizaron del IVA en el ejercicio
correspondiente...”

En conclusion, las cantidades podran ser entregadas:

19 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta...”, op. cit., pags. 533.

197 L . . < ~ -
Disposicion adicional primera b) de la LOE, en su redaccion dada el afio de su aprobacion.
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1.- Mediante transferencias, forma poco habitual en la préctica o
cayendo en desuso; principalmente por la conveniencia de los
promotores.

2.- Mediante “efectos de comerciales o de comercio”.

Se consideran efectos de comercio y circulan en el ambito bancario

como tales seglin esquema de ROBLES ELEZ-VILLARROEL'*:

a) Las letras de cambio: Deben estar expedidas en formulario oficial.

b) Los recibos: No tienen formato oficial, si bien han sido
normalizados por las entidades bancarias. Modelo que debe respetarse
para que sean compensables, es decir, admitidos por el Sistema
Nacional de Compensacién Electronica. No tienen por qué expedirse
en papel y pueden circular en forma exclusivamente electronica, con
arreglo a las normas del folleto 32 de la AEB sobre efectos de clientes
a bancos en soporte magnético.

c) Los pagarés cambiarios: tampoco tienen un modelo oficial, por lo
que las entidades bancarias han normalizado un documento similar a la
letra de cambio, pero con las caracteristicas del pagaré. Al ser un
documento cambiario debe expedirse en papel pues la normativa
reguladora no ha autorizado su emision electronica.

d) Los pagarés de cuenta corriente: Son también pagarés cambiarios.
La distincion en la denominacion deriva de la forma en que se emiten,
la cual es bastante similar a los cheques, apareciendo preimpreso en el
documento la domiciliacién bancaria (la cual también aparece en los
caracteres magnéticos del mismo).

e) Documentos no normalizados. El tratamiento de estos documentos
se suele realizar como recibos, y para que puedan circular por el
sistema bancario, las entidades los incluyen como efectos de comercio
e incluso como domiciliaciones, truncando el documento. Es muy
conveniente ceflirse a emitir alguno de los documentos antes indicados
(documentos normalizados) para ahorrar costes y asegurarse de que la
gestion es la que se deriva del documento emitido.

3.- El efectivo al que hacia mencién la disposicion adicional en la

redaccion dada en el afo 99, ya no es aceptable en virtud de la prohibicion expresa
recogida en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, sobre prevencion del fraude fisca

199
1.

198

ROBLES ELEZ-VILLAROEL, J. F., “Las 100 cuestiones esenciales sobre la practica de los medios de pago”,

Instituto Superior de Técnicas y Practicas Bancarias, 2003.

199

Articulo 7. Limitaciones a los pagos en efectivo.
Uno. Ambito de aplicacion.
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B. LOS INTERESES LEGALES:

Su naturaleza v Devengo

Ya comentamos en el capitulo anterior que otra de las carencias de la
Ley 57, era que en el afio de la promulgacién de la Ley, el interés que debia
sumarse al importe de las cantidades anticipadas que debian ser devueltas, era del
6%, interés menor que el interés legal del dinero y que, posteriormente, cuando ve
la luz la Ley de Ordenacion de la Edificacion, la cual, mediante su disposicion
adicional primera, modificaba dicho interés del 6% por el legal del dinero, éste,
era senszigolemente mas bajo que ese 6% inicialmente establecido por el legislador
de 1968°™.

En este sentido, muchos autores®”! entendian que, al ser el interés, que
debia devolver el promotor, del 6%, cuando dicho interés era menor que el interés
del dinero y al establecerse, sin embargo, el interés legal del dinero por el
legislador de 1999, cuando éste era menor que el 6% establecido al principio,
parecia a todas luces que el legislador estaba premiando al vendedor por incumplir
el contrato en perjuicio del comprador que realizé puntualmente su prestacion; sin
embargo, pese a dicha realidad, esto es, que el vendedor en ultima instancia ha
sido el gran beneficiado de dichos cambios producidos en la evolucion del interés
legal del dinero, el legislador, como hemos anticipado en capitulos anteriores, no
pretendio este resultado en absoluto, sino mas bien el contrario®*,

1. No podran pagarse en efectivo las operaciones, en las que alguna de las partes intervinientes actiie en
calidad de empresario o profesional, con un importe igual o superior a 2.500 euros o su contravalor en moneda
extranjera.

No obstante, el citado importe sera de 15.000 euros o su contravalor en moneda extranjera cuando el
pagador sea una persona fisica que justifique que no tiene su domicilio fiscal en Espafla y no actie en calidad de
empresario o profesional.

2. A efectos del calculo de las cuantias sefialadas en el apartado anterior, se sumaran los importes de todas
las operaciones o pagos en que se haya podido fraccionar la entrega de bienes o la prestacion de servicios.

3. Se entendera por efectivo los medios de pago definidos en el articulo 34.2 de la Ley 10/2010 de 28 de
abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

4. A efectos de lo dispuesto en esta ley, y respecto de las operaciones que no puedan pagarse en efectivo,
los intervinientes en las operaciones deberan conservar los justificantes del pago, durante el plazo de cinco afios
desde la fecha del mismo, para acreditar que se efectud a través de alguno de los medios de pago distintos al efectivo.
Asimismo, estan obligados a aportar estos justificantes a requerimiento de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

5. Esta limitacion no resultara aplicable a los pagos e ingresos realizados en entidades de crédito.

2 para las viviendas de proteccion oficial, dicho interés se aplicaba, desde la entrada en vigor del Decreto
2114/1968, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de Proteccion Oficial,
texto refundido aprobado por Decretos 2131/1963, de 24 de julio y 3964/1964, de 3 de diciembre, que en su articulo
114.4* b) que establecia: “Aval suficiente o contrato de seguro que garantice la devolucion del importe de las
cantidades recibidas, mas los intereses legales correspondientes, en caso de no obtener la calificacion definitiva o no
terminar las obras dentro del plazo fijado en la calificacion provisional o en la prorroga reglamentariamente
concedida.

1 Entre otros, CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador...”, op. cit., pags. 28 y 29 y
ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades...”, op. cit., pag. 216.

292 Es interesante resaltar la interpretacion que realiza al respecto, DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la
Ley 57/1968, de 27 de julio...”, op. cit., afirmando que “...sin embargo la LOE s6lo habla de contrato de seguro, de
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Sin embargo, ahora haremos hincapi¢ en resaltar dos aspectos
relevantes de dichos intereses: Su naturaleza y el devengo de los mismos.

La doctrina es unanime en este sentido, como también lo son, los

organos judiciales, aseverando que al establecerse por el legislador, que los
mismos se pagardn con efectos retroactivos, a partir de la fecha en que se

adelantaron las cantidades, no se trata de intereses moratorios, sino remuneratorios

del capital entregado.

Asi, la sentencia de 30 de diciembre de 1999%%3 , entre otras, de la

Audiencia Provincial de Mélaga se pronuncia sobre “...la uniforme calificacion

jurisprudencial de dichos intereses, que han de ser objeto de aseguramiento, como
intereses remuneratorios del capital asegurado”

Compartimos también, que la referencia al tipo de interés legal del
dinero, ha de ser interpretada como un minimo fijado por el legislador pero que en
nada obstaculiza a que las partes contratantes puedan pactar un interés mas
elevado al fijado por la Ley. No existe, a nuestro juicio, inconveniente alguno para
ello y, en palabras de ESTRUCH ESTRUCH?", “Las partes contratante pueden
pactar que las cantidades entregadas por el comprador producirdn intereses
superiores a esta cifra. Este pacto es perfectamente licito pues no perjudica los
derechos irrenunciables del comprador”.

Sin embargo, no compartimos la resolucion del Alto Tribunal, en un

supuesto en que se habia recogido en el aval un interés del 6%. Es cierto que las
partes pueden pactar un interés mayor pero en el contrato de compraventa, entre
promotor y adquirente; careciendo de logica que se aplique ese mayor interés
cuando se ha pactado, seguro equivocadamente, entre promotor y entidad garante.

El Tribunal Supremo, en dicha Sentencia de 30 de abril de 2015
[R1\2015\2017], afirmaba:

“...el interés pactado (1255 del Codigo Civil) fue el 6% estando ya
en vigor la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/99, que aunque tiene un
caracter, también preceptivo, lo es respecto de un tipo minimo exigible, no
impidiendo que la voluntad de las partes, de la que no participd el tercero

beneficiario, pacten un interés superior, de modo que los avales individualizados n

o pueden desdecir las condiciones pactadas en el contrato principal del que traen
causa...”, y continuaba,

donde se colige que esa modificacion en cuanto a los intereses solo afectard a lo establecido en la Ley 57/1968
cuando la modalidad escogida para garantizar las cantidades anticipadas sea el contrato de seguro. Esto es, si la
garantia se presta por medio de aval, el interés sera el 6% anual (articulos 1 a 3 Ley 57/1968); mientras que si se
contrata seguro para garantizar la devolucion, el interés sera el legal (D.A. 1* LOE)...” y justificandolo en que la
LOE de 1999, no habia derogado el aval como mecanismo de garantia y en que el aval recogido en la Ley 57/1968,
reviste una categoria de “aval especial”. Todo ello, no hace sino redundar en la gran confusion que origind dicha

modificacion sobre la Ley 57/1968.

SAP Mailaga, [AC|1999\8454].

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 220.
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“No siendo admisible, a mayor abundamiento, la novacién extintiva
alegada por la parte recurrente, pues aparte de faltar el pacto expreso de dicho
alcance extintivo...no habria una absoluta incompatibilidad dada la delimitacion
de minimos que prevé la citada Disposicion Adicional. En todo caso, se pudo
pactar de otra forma y no se hizo asi, sin culpa alguna del comprador o
beneficiario de la garantia”.

En cuanto al devengo de los intereses, hemos de indicar que la
delimitacion del dies a quo siempre ha estado clara de forma invariable, pese a que
la Ley de 1968 no lo establecia expresamente, por las interpretaciones de los
organos judiciales:

La Audiencia Provincial de Alicante®® se pronuncia asi: “El -dies a
quo-- del plazo del devengo del interés legal sera la fecha en que se realizaron los
pagos a cuenta en cada uno de los contratos de compraventa...”.

Excepcionalmente, algin juzgado, de forma aislada sentenciaba que de
conformidad con lo establecido en los articulos 1101 y 1108 del Codigo Civil, que
los intereses se devenguen desde la fecha de interpelacion judicial. Sin embargo,
dicha interpretacion siempre ha sido corregida, cuando excepcionalmente se ha
dictado, por las Audiencias Provinciales correspondientes en la linea de establecer
que “La consideracion de los intereses...como intereses remuneratorios del capital
asegurado, determina que, una vez que el deudor incurre en mora, hayan de
pagarse con efectos retroactivos a partir de la fecha en que se adelantaron las
cantidades®*®”.

Finalmente, se introduce indubitadamente en la reciente modificacion
de la disposicion adicional primera de la LOE, fijando expresamente el dies a
quo-- “...desde la entrega efectiva del anticipo...”*"’

En cuanto a la fijacion del -dies ad quem--, si bien la disposicion
adicional primera de la LOE, en su letra ¢) fijaba que: ”La devolucidn garantizada
comprendera las cantidades entregadas mas los intereses legales del dinero
vigentes, hasta el momento en que se haya efectiva la devolucion” y en base a ello
se procedia al calculo de los intereses, el legislador del 2015, al establecer los
breves plazos para requerir al promotor y en caso de no obtener la devolucion,
dirigirse a la entidad garante, cambia dicho «dies ad quem--, regulando que el
devengo serd hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda:

“...hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el
promotor.. 208

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 16 de noviembre de 2006 [JUR\2007\227005].

2% Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 30 de diciembre de 1999 [AC\1999\8454], entre otras.

Apartado Dos.1.b) cuando regula la garantia prestada mediante seguro de caucion; y Apartado Dos.2.a), cuando
regula la prestada mediante aval solidario.

Apartado Dos.1.b) cuando regula la garantia prestada mediante seguro de caucion; y Apartado Dos.2.a), cuando
regula la prestada mediante aval solidario.
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Sin embargo, el legislador vuelve a errar al mencionar unicamente

como «dies ad quem-- aquel previsto para la entrega de la vivienda, no recogiendo
la posibilidad de la fecha de inicio de las obras, lo que obligara, en el supuesto
concreto, a una labor interpretativa de los 6rganos judiciales.

siguiente:

1.3. CANCELACION DE LAS GARANTIAS

Establecia la Ley 57/1968, de 27 de julio, en su articulo cuarto, lo

“Expedida la cédula de habitabilidad por la Delegacion Provincial
del Ministerio de la Vivienda y acreditada por el promotor la entrega
de la vivienda al comprador, se cancelaran las garantias otorgadas por
la Entidad aseguradora o avalista”.

La Ley de Ordenacion de la Edificacion, igualmente, en el apartado

Cinco de la disposicion adicional primera, regula:

“Expedida la cédula de habitabilidad, la licencia de primera
ocupacion o el documento equivalente que faculten para la ocupacion
de la vivienda por el 6rgano administrativo competente y acreditada
por el promotor la entrega de la vivienda al adquirente, se cancelaran
las garantias otorgadas por la entidad aseguradora o avalista.
Cumplidas las condiciones anteriores, se producira igual efecto que si
el adquirente rehusara recibir la vivienda”.

Ambas leyes practicamente vienen a recoger la misma posibilidad de

dar por canceladas las garantias prestadas cuando se produzcan dos hechos de
forma conjunta, esto es:

a) Que se haya expedido la cédula de habitabilidad.

Al respecto, la LOE, amplia el texto, incluyendo las diferentes
denominaciones del documento administrativo que faculta para
ocupar la vivienda, con la finalidad de dar cobertura a la diferente
normativa imperante en las distintas Comunidades Auténomas.

En puridad, la licencia de ocupacién tiene por objeto especifico
comprobar que el uso previsto para un edificio, o parte del mismo,
es conforme a la normativa y a la ordenacion urbanistica de
aplicacion y la Cédula de Habitabilidad se emite una vez
comprobado que el edificio cumple las condiciones de
habitabilidad necesarias para ser destinado a morada humana.

En algunas CCAA (las que han asumido competencias en materia
de viviendas de conformidad con lo dispuesto en los articulos
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148.1.3° y 149.3° de la CE), han refundido las dos finalidades
eliminando la cédula de habitabilidad y dejando la licencia de
ocupacion exclusivamente, como es el caso de la Comunidad

Auténoma de Andalucia®®.

b) Que el promotor acredite la entrega de la vivienda.

En relacién a la cancelacion de las garantias, es determinante conocer
cudndo ha de entenderse como factible dicha cancelacion, lo que analizamos a
continuacion y para lo nos parece importante recoger la siguiente afirmacion de
CARRASCO PERERA®":

“Las garantias prestadas se cancelaran cuando se otorgue la
cédula de habitabilidad y se acredite por el promotor la entrega de la
vivienda (articulo 4 de la Ley 57/1968). En las Comunidades
Autonomas en las que la cédula de habitabilidad haya sido
suprimida..., su funciébn la desempefiara la licencia de
ocupacion...Pero se exige, ademads, que se produzca la entrega efectiva
de la vivienda, entendida ésta como la entrega de llaves, sin que baste
la tradicion instrumental. Tampoco en las VPO bastara la calificacion
definitiva si no se ha producido la entrega efectiva de las viviendas”.

Evidentemente, ambas exigencias son logicas desde la argumentacion
ya reiterada del contenido del concepto de “entrega” de vivienda, que no solo
exige que exista entrega efectiva, entendida como entrega de llaves, y con la sola
tradicion instrumental, sino que ademads requiere que se realice apta para su uso,
tal y como se certifica con la expedicion del documento administrativo por el

6rgano administrativo competente” .

Aunque es un tema al que volveremos en los capitulos concretos de las
garantias (seguro de cauciéon y aval solidario), es importante establecer una
importante diferenciacion terminologica.

299 El articulo 27 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina

Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia, (Boja 7/4/2010. Entrada en vigor “al mes siguiente de su
publicacion”), en lo relativo a la aportacion de la licencia de ocupacion o utilizacion, establece:
“Requisitos para la formalizacion e inscripcion de los actos de edificacion.

1. Sin perjuicio de los demds requisitos que resulten de la legislacion reguladora de la edificacion, el
otorgamiento de escritura publica y la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la declaracion como obra nueva
terminada de toda construccion o edificacion e instalacion exigird en todo caso:

a. La aportacion de la preceptiva licencia de ocupacion o utilizacion.

Desde el punto de vista sustantivo, la utilizaciéon de toda edificacion requiere licencia de “ocupacion” (si el uso
previsto es el de vivienda), pues asi lo exige el articulo 7.d y 8.e del RDUA.

Desde el punto de vista registral:

El registrador debe exigir licencia de ocupacion para inscribir edificaciones.

COMENTARIO anterior, obtenido de la pagina web: www.notariosyregistradores.com

1% CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta...”, op. cit., paginas 471-472. En esta linea

también CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, op. cit.

21 Tampoco en las VPO bastard la calificacion definitiva, si no se ha producido la entrega efectiva de las viviendas.
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Es habitual, en los contratos de fianza, fijar una fecha de vencimiento
de la garantia, lo que no impide exigir su cumplimiento una vez transcurrida dicha
fecha, ni tampoco fijar situaciones o motivos concretos por los que la garantia se
entenderd cancelada:

El plazo de la garantia (o fecha de vencimiento), hace referencia a la
efectividad o eficacia de la misma, esto es, la fianza alcanza a todas las
obligaciones que nazcan antes de ese plazo, aunque su exigibilidad sea posterior.
En nuestro caso, el incumplimiento deberd haberse producido durante el plazo en
el cual la garantia estaba ain vigente.

El plazo de caducidad, supone fijar una fecha cierta a partir de la cual
cesa toda responsabilidad para el fiador por razén de la garantia prestada, que
debera hacerse constar de forma expresa.

Cuestion muy distinta es, la posibilidad de cancelaciéon de las garantias,
aln antes de cualquiera de los dos plazos anteriores, bien porque se ha cumplido la
obligacion garantizada, bien porque se entrega una documentacion (verbigracia, en
los avales suele incluirse dicha posibilidad con la entrega del propio documento de
aval original entregado al beneficiario), o cualquier otro motivo fijado por las
partes.

En el caso que nos ocupa, es claro que se debe producir la cancelacion
de las garantias cuando se acredita por el promotor la entrega de la vivienda junto
con la expedicion de cédula de habitabilidad o documento que corresponda, pues
careceria de sentido seguir manteniendo la garantia una vez que la obligacion
principal que garantiza se ha cumplido o dicho de otra forma, cuando se constata
que el incumplimiento de la obligacion principal ya no es posible, con lo que el
mantenimiento de la garantia, en tanto que accesoria de aquella, carece de sentido.

Sin entrar detenidamente en las resoluciones dictadas segin la
normativa anterior, ni en las valoraciones realizadas al amparo del articulo 7 de la
ya derogada Ley del 57, que establecia que: “Los derechos que la presente Ley
otorga a los cesionarios tendran el cardcter de irrenunciables”, en virtud del cual
por algiin sector doctrinal, entre los que destacamos a ESTRUCH ESTRUCH?'?,
se concluia que “...hasta que no llegue el momento de la cancelacion de las
garantias establecido en el articulo 4 de la Ley 57/1968,...se mantendra de modo
imperativo la vinculaciéon de la entidad garante frente a la obligacion de
devolucion del dinero entregado anticipadamente, y ello con independencia de lo
que hubieran pactado en el contrato de fianza (aval) o seguro la promotora-
vendedora-avalada o tomadora de seguro y la entidad de créditos avalista o
compaiia aseguradora”, o que “...lo cierto es que el articulo 7° de la misma ley
establece que “los derechos que la presente ley otorga a los cesionarios tendran el
caracter de irrenunciables”, especialmente en lo referido al establecimiento de un

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 206. CHAMORRO
POSADA, M., en “Las entidades de crédito...”, op. cit., afirma en este sentido que “...la entidad de crédito, para
aceptar la devolucion del aval por el promotor, debera exigirle la cédula de habitabilidad y copia de las escrituras de
compraventa de cada una de las viviendas a favor de todos los que ingresaron”; evidentemente se esta refiriendo a la
linea de avales y no al aval en si, puesto que cada aval se hace por cada vivienda-adquirente.
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plazo de validez...?"*”; debemos concluir, que, en virtud de la supresion de dicho

articulo y de lo regulado por el legislador del 2015:
1°.- Con respecto al seguro de caucion'*:
a) Plazo de la Garantia.

El seguro de caucion tendra una duracion que “...no podra ser inferior
a la del compromiso para la construccion y entrega de las viviendas...?">”.

b) Plazo de Caducidad.

En la medida en que remite a la aplicacion de la Ley de Contrato de
Seguros “...en todo lo no especificamente dispuesto...?'®”, es de aplicacion lo
regulado para la prescripcion de las acciones en el articulo 23 LCS, por lo que las
mismas en relacion con los seguros de danos, “prescribiran en el término de dos
afnos”.

13

c) Cancelacion de la Garantia.

En todo caso, cuando se acredite la entrega de la vivienda y se haya

. .. . . . 1
expedido el documento administrativo por el organismo correspondiente®'”.

2°.- Con respecto al aval*'®:
a) Plazo de la Garantia.

No se regula de forma clara y podra dar lugar a interpretaciones
diversas pero creemos acertado afirmar que, al igual ademas que lo establecido

13 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de diciembre de 2007 [R1N\2008\100604] y en el mismo sentido

la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de octubre de 2007 [RI\2008\1373].
1% véase EMBID IRUJO, J., “El seguro de caucion: Régimen juridico convencional y naturaleza juridica”, op. cit. y
del mismo autor, EMBID IRUJO, J. M., “Aval, fianza y seguro de caucion”, La Ley. Revista Juridica Espariola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 1, 1992. También, BARRES BENLLOCH, M* P., “El seguro de caucion
en la construccion de viviendas. El problema de las pdlizas estimadas”, RES, mim. 84, 1995 y CAMACHO DE LOS
RIOS, I., “El seguro de caucién como garantia personal”, en Tratado de las Garantias en la contratacién mercantil,
Editorial Civitas, 1996.

213 Apartado Dos.1.f) de la disposicion adicional primera de la LOE, en consonancia con lo establecido en el articulo
4° ¢) de la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre el seguro de afianzamiento de cantidades anticipadas para su
construccion.

216 Apartado Dos.1.1) de la disposicion adicional primera de la LOE.

217 Apartado Cinco de la disposicion adicional primera de la LOE.

% v¢ase la obra de ILLESCAS ORTIZ, R., “Cartas de acreditacion y cartas de garantia”, Estudios de Derecho
Bancario y Bursatil (Homenaje a Evelio Verdera y Tulles), Tomo 1I, Distribuciones La Ley, Madrid, 1994 e
igualmente la de FERRANDO VILLALBA, M* L., “Los contratos bancarios: aspectos generales. Su estipulacion,
modificacion y extincion...”, op. cit. y GUILARTE ZAPATERO, V., “Comentarios a los articulos 1822 a 1866 del
Codigo Civil, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales”, Dir. Albaladejo, Tomo XXIII, 1979.
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para el seguro de caucion debe tener un vencimiento al menos no inferior a la del
compromiso para la construccion y entrega de las viviendas.

b) Plazo de Caducidad.

“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 devolucion de las cantidades
anticipadas, se producira la cancelacion del aval*'®”.

c¢) Cancelacion de la Garantia.

En todo caso, cuando se acredite la entrega de la vivienda y se haya

expedido el documento administrativo por el organismo correspondiente®*’.

Por ultimo, es importante hacer una referencia a la posibilidad de que
se conceda prorroga al promotor por parte del adquirente. En dicho caso, y aunque
la entidad garante consienta en ella, habrd de estarse a lo pactado por las partes,
puesto que la Ley, en estos supuestos no establece plazos ni ningun otro
condicionante sobre las caracteristicas de su concesion.

La norma configura todo el mecanismo proteccionista hasta el
momento en que el adquirente opta entre resolver (en cuyo caso, podran entrar en
juego las garantias suscritas o no) y conceder una prorroga. En estos casos, el
adquirente, deberia conocer claramente que a partir de dicha concesion, la Ley no
establece ninguna obligacion para las entidades garantes, ni siquiera, para el
propio promotor, pues el mismo podra decidir si solicitar prorroga de la garantia o
no, pero no por estar legalmente obligado a ello.

DIEGUEZ OLIVAm, es clara cuando afirma “La concesion de la
prorroga responde a los esquemas de la novacion modificativa del contrato que
necesariamente ha de ser documentada “en clausula adicional al contrato otorgado,
especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion y entrega de la
vivienda”, esto es, con la nueva fecha de cumplimiento. Sin embargo la prorroga
del contrato de compraventa no implica de manera automatica ni la del contrato de
seguro ni la del aval bancario, con diversos regimenes juridicos en este extremo y
repercusiones con relacion al consumidor adquirente de la vivienda...es mas, si
consideramos...el caracter fideiusorio de las obligaciones dimanantes tanto del
aval bancario como del seguro de caucidn, es necesaria una renegociacion entre el
promotor y la entidad bancaria, en tanto que la prorroga de la obligacion principal
concedida por el deudor al acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la

219

220

221

Apartado Dos.2.c) de la disposicion adicional primera de la LOE.
Apartado Cinco de la disposicion adicional primera de la LOE.

DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion...”, op. cit., paginas 18 y

19. En el mismo sentido GUILARTE ZAPATERO, V., “Comentario al articulo 1851, en Comentario al Codigo
Civil, PAZ-ARES RODRIGUEZ, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, BERCOVITZ, R. Y SALVADOR
CODERCH (Dir.), Tomo II, Madrid, 1993 y CARRASCO PERERA, A., “Comentario al articulo 1851”, en
Comentarios al Cédigo Civil, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Pamplona, 2001.

-113-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

flanza (articulo 1851 del Coédigo Civil) y por tanto la pérdida por parte del
consumidor de la Ley 57/1968.

En este sentido cobra vital importancia, el plazo de vencimiento de la
garantia fijado con la ultima modificacion, pues el plazo del vencimiento sera el
que determine qué incumplimientos se garantizan.

Si un aval solidario se emite con un plazo de vencimiento, unos meses
posteriores a la fecha establecida para la entrega de la vivienda (aunque, en
principio extrafo, pero no imposible), supone que el aval garantizara (y asi se
indicaré en el propio aval), cualquier incumplimiento producido dentro del plazo
de vencimiento, esto es, cualquier incumplimiento producido hasta dichos meses
desde la fecha pactada para la entrega de la vivienda; por lo que, el adquirente
podria conceder una prorroga, dentro del plazo de vencimiento de la garantia, para
que el promotor cumpla con su obligacion de entrega.

Cuestion distinta, es relacionarlo con el plazo de caducidad. La Ley
establece que serd de dos afos a contar, “desde el incumplimiento por el promotor

de la obligacion garantizada” por lo que surgiran dos posibles interpretaciones:

- La primera, basada en lo estrictamente establecido por el legislador,
mantendrd que el aval caducaré a los dos afios desde la fecha establecida para la
entrega de la vivienda en el contrato de compraventa, y ésta, a nuestro juicio, debe
ser la correcta.

- La segunda, la que atendiendo al nuevo plazo concedido para la

entrega de la vivienda, el plazo de caducidad debera ser contado desde el nuevo

dia pactado en la prorroga para la entrega de la vivienda.

Aunque mantenemos como decimos la primera postura, es posible la

segunda interpretacion siempre que dicha prorroga se firmara por escrito y se
incorporara como cldusula adicional al contrato de compraventa; por lo que

nuestro asesoramiento iria en la linea de no proceder a la caducidad del aval hasta

el transcurso de dos afios desde el plazo de vencimiento de la garantia (y no tanto
desde la fecha de entrega de la vivienda pactada en el contrato de compraventa,
como indica el legislador). Diferente seria que dicha prérroga fuera tacita y no se

incorporara como tal al contrato de compraventa, no figurando en el mismo una

nueva fecha de entrega, puesto que en dicho caso y atendiendo a lo legalmente
establecido, la garantia caducaria a los dos afios desde “el incumplimiento por el
promotor de la obligacion garantizada” y, la que figuraria en el contrato, seria la
inicial fecha de entrega de la vivienda.
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1.4. LAS GARANTIAS COMO TITULOS EJECUTIVOS

La posibilidad establecida por la ley 57/1968, de acudir al
procedimiento ejecutivo frente a la entidad garante, ha sido suprimida por el
legislador del 2015.

Se establecia en la anterior regulacion, en el articulo tercero, segundo
parrafo:

“El contrato de seguro o el aval unido al documento
fehaciente en que se acredite la no iniciacion de las obras o entrega de
la vivienda tendra carécter ejecutivo a los efectos prevenidos en el
titulo XV del libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para exigir al
asegurado o avalista la entrega de las cantidades a que el cesionario
tuviera derecho, de acuerdo con lo establecido en esta Ley”.

En la redaccién del articulo relativo a la ejecucion de las garantias™, el
legislador introduce dos modificaciones significativas; eliminando del texto del
apartado lo siguiente:

1-  El caracter ejecutivo del contrato de seguro o aval.

2-  La posibilidad de reclamar todos los dafios y perjuicios que el
retraso de la entrega de la vivienda le hubiera producido.

Con respecto al segundo apartado, la posibilidad de ser indemnizado
por los dafios ocasionados, DIEGUEZ OLIVA** asevera: “No olvidemos que el
régimen de la percepcion de cantidades anticipadas en el ambito de la
construccion cumple la exclusiva finalidad de garantizar la restitucion de las
prestaciones ejecutadas por una de las partes, la parte compradora. No tiene
caracter indemnizatorio del incumplimiento, a pesar del tenor literal de la
Disposicion Adicional Primera de la LOE que se pronuncia en tal sentido™*; ni
suple la indemnizacion por dafios y perjuicios que dicho incumplimiento haya
podido ocasionar conforme al articulo 1124 CC, accion de reclamacion de los

mismos que el articulo 3 in fine de la Ley 57/1968 deja subsistente”, quedando a

22 En la redaccion actual de la disposicion adicional primera de la LOE, en el Apartado Cuatro, titulado, “Ejecucion

de la garantia”.
2 DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades anticipadas
en la contratacion inmobiliaria”, Revista de Derecho Patrimonial num. 22/2009 1, Editorial Aranzadi S.A.
[BIB\2009\791].

2% Comenzaba dicha disposicion adicional primera indicando: “La percepcion de cantidades anticipadas en la
edificacion por los promotores o los gestores se cubrird mediante un seguro que indemnice el incumplimiento del
contrato en forma analoga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio (RCL 1968, 1335) sobre percepcion de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas”.
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salvo la correspondiente indemnizaciéon de dafios y perjuicios cuando asi
225
proceda”™”.

Al respecto la mayoria de los 6rganos judiciales se pronuncian en el
sentido de atender reclamaciones de cardcter econdmico y siempre que se
justifiquen y acrediten los dafios*®. Excepcionalmente, algunas han estimado
reclamaciones sobre dafios morales que pueden ser objeto de indemnizacion®’ y,
en este sentido, es interesante mencionar la sentencia de la Audiencia Provincial

de Madrid de 11 junio de 2008, [RJ\2008\27518] que resolvio:

“...el retraso producido...caus6 desasosiego y molestias en
los actores, frustrando sus legitimas expectativas de poder disfrutar de
una vivienda nueva en propiedad en un corto plazo de tiempo, lo que
permite conceder la indemnizacidn solicitada por dafio moral”.

Como opina SOLER PRESAS™®, «..la pérdida de la mera
disponibilidad del inmueble desde la fecha en que tenia que haber sido entregado
hasta que efectivamente lo fue, constituye una pérdida patrimonial per sé que
habria de ser indemnizada”, y afirma que “...tampoco falta alguna resolucion
judicial que sin haberse acreditado cumplidamente por el comprador la existencia
de un arrendamiento y el pago de una renta, concede la indemnizacién calculada
por un valor en renta de forma abstracta”.

No creemos que el hecho de que se haya suprimido la referencia a la
posibilidad de reclamar los dafios y perjuicios que procedieran implique la
imposibilidad de reclamarlos pues, en puridad, no era en absoluto necesaria dicha
inclusion en la Ley 57/1968 o en la norma que regula la materia de este estudio.

Es indiscutible que las garantias recogidas en la norma no guardan el
caracter indemnizatorio del incumplimiento, como igualmente es indiscutible,
que sera posible la reclamacion de los dafios y perjuicios cuando se acrediten y
proceda en aplicacion del articulo 1124 del Codigo Civil.

Volviendo al tema de la consideracion de las garantias como titulos
ejecutivos, la ley 57/68 afiadia, de esta forma, un nuevo titulo ejecutivo a los que

35 V¢ase de forma extensa el trabajo de REBOLLEDO VARELA, A.L., “Compraventa de vivienda: reclamaciones

del comprador por incumplimiento de la obligacion de entrega conforme a lo pactado. Fecha de entrega, calidades,
superficies, escritura publica, inscripcion registral, cargas y gravamenes”, op. cit.

281 a sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de 15 de septiembre de 2005 [R1\2006\67951], incluso denegd
la indemnizacion por no haber acreditado el efectivo pago de la renta de un alquiler pese a entregar el contrato del
mismo.

227 Es interesante la lectura sobre esta materia del autor ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades
anticipadas...”, op. cit., 2009, paginas 285 y siguientes.

228 SOLER PRESAS, A., “La valoracion del dafio en el contrato de compraventa”, Editorial Aranzadi, Pamplona,
1998, paginas 169 y siguientes. Véase también MARTINEZ MAS, F., “;Existe dafio moral por retraso en la entrega
de vivienda?”, Arte y Cemento, nim. 2, 2007, paginas 52 y 53. Una exposiciéon mas detallada de la postura que
rechaza la indemnizacion de dafios no materiales puede encontrarse en DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “El
escandalo del dafio moral”, Thomson-Civitas, Madrid, 2008.
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contempla de modo expreso el articulo 517 LEC?’: unicamente podian
considerarse como tales los documentos originales de certificado individual o aval
individualizado, no pudiendo acudir al referido procedimiento con las denominas
polizas globales de garantia, ni reclamar cantidades que no estuvieran garantizadas
en dicho documento de garantia.

Ademas, dicho titulo ejecutivo debia integrarse con el documento
fehaciente en que se acreditase la no iniciacion de las obras o entrega de la
vivienda; documento que, debia acreditar un hecho negativo (la no iniciacion de
las obras o entrega de la vivienda en los plazos contractualmente establecidos),
que el legislador no concretaba de forma detallada en qué debia consistir dicha
documentacién fehaciente para integrar el titulo (si en un certificado del secretario
del Ayuntamiento correspondiente sobre inexistencia de la licencia administrativa
que habilita la vivienda para su ocupacion o, un simple acta notarial, etc.) y
ademas se requeria que fuera “fehaciente”, lo que originé gran casuistica de
resoluciones contrarias a los intereses del adquirente (al equiparar “fehaciente” a
“publico” o considerar no suficientemente acreditado los hechos 'y,

consecuentemente, no integrado el titulo ejecutivo)™".

Dicha supresion por la actual Ley reguladora nos parece acertada.

Por un lado, como en otros capitulos argumentaremos, entendemos
necesaria la resolucion extrajudicial”” del contrato de compraventa frente al

2 Enmarcado en el apartado 9° del niimero 2 del articulo 517 LEC que establece que son titulos ejecutivos ”Los

demas resoluciones judiciales y documentos que, por disposicion de ésta u otra ley, lleven aparejada ejecucion”
20 Opinamos como la mayoria de la doctrina y los tribunales, al referirse al documento fehaciente, que: “Ese
documento no tiene por qué ser un documento judicial, notarial o administrativo sino que lo puede ser un conjunto
documental mediante el que quede constancia de que el plazo de cumplimiento ha expirado sin que las obras hayan
bien comenzado — que no es el caso- bien que no se haya entregado la vivienda”, como establecia la SAP Madrid de 4
de mayo de 2010.

Blygase a TIRADO SUAREZ, F. I., “Estudio sobre el caricter ejecutivo de la poliza de seguro de caucién de
cantidades anticipadas para la construccion de viviendas”, en Problemas actuales de la Justicia. Homenaje al profesor
Gutiérrez-Alviz y Armarioob, MORENO CATENA (Coord.), Valencia, 1988, paginas 593-604; ESTRUCH
ESTRUCH, J., “El concurso del promotor y la ejecucion de los avales y polizas de seguro de los compradores”,
Anuario de Derecho Concursal, nam. 23/2011, Editorial Civitas, S.4., [BIB\2011\167]; MONTERO AROCA, J. y
FLORS MATIES, J., “El proceso de ejecucion”, Valencia, 2001, en Derecho Jurisdiccional, MONTERO
AROCA/GOMEZ COLOMER/MONTON REDONDO/BARONA VILAR (Coord.), Tomo II., Valencia, 2001;
ARROM LOSCOS, R., “Comentario al art. 517”, en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, CORDON
MORENO/ARMENTA DEU/MUERZA ESPARZA/TAPIA FERNANDEZ, (Coord.), , Vol. II., Pamplona, 2001;
GIMENO SENDRA, V. vy DIAZ MARTINEZ, M., “El juicio ejecutivo”, en Derecho Procesal Civil vol. II, Los
procesos especiales, GIMENO SENDRA (Dir.), Madrid, 2005 y CASTILLEJO MANZANARES, R., “La ejecucion
de titulos extrajudiciales”, Valencia, 2001.

2 GARCIA VICENTE, J. R., “Seguros de caucion o avales por cantidades a cuenta y concurso del promotor”, en
Crisis Inmobiliaria y Derecho Concursal, GARCIA CRUCES (Dir.), Navarra 2009, paginas 194 y siguientes. El
autor parece entender que es preciso, para que el comprador pueda ejercer con €xito su garantia, que previamente
haya resuelto el contrato de compraventa que, en ocasiones, como sefala el autor, le estara vedado por la legislacion
concursal. De idéntica opinion ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., en “Crisis de constructoras e inmobiliarias y
proteccion de los compradores”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 12, Secciéon Varia, primer
semestre 2010, pagina 141 y SANJUAN Y MUNOZ, E., “Concurso de acreedores en el sector de la construccion.
Promotoras y Constructoras. Afectaciones y peculiaridades”, Valencia, 2008, paginas 451 y 452 y MARTINEZ
SANZ, F., “Concurso de promotoras inmobiliarias y contratos de adquisicion de viviendas pendientes de ejecucion”,
RDCP, nim. 13, 2010, pag. 101, también entiende como necesaria la previa resolucion del contrato para que puedan
ejecutarse las garantias de la Ley 57/1968. ESTRUCH ESTRUCH, J., en “El concurso del promotor y la ejecucion de
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promotor para poder reclamar la devolucion de las cantidades al garante (o,
indistintamente al promotor-deudor), tanto extrajudicialmente como a través de
demanda ejecutiva o de juicio ordinario; y por otro, puesto que, a la luz de una
concreta modificacion del apartado Dos de la disposicion adicional sobre los
requisitos de las garantias, el legislador exige que se tenga que requerir “...de
manera fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades...”,
previamente a requerir a la entidad garante, con lo que el legislador pretende a
nuestro juicio, simplificar la ejecucion de la garantia para lograr una respuesta mas
inmediata de la entidad garante frente a la peticion de reembolso del adquirente,
sin necesidad de acudir a un procedimiento ejecutivo.

Ademas, desde nuestro punto de vista carecia de sentido que el
comprador tuviera un titulo ejecutivo frente al garante y no lo tuviera frente al
promotor-vendedor, pues como hemos mencionado la demanda ejecutiva se debia
interponer unicamente frente a la entidad aseguradora o avalista.

Queda unicamente para el adquirente la opcion de acudir al

procedimiento ordinario frente a ambos, o frente a uno de ellos, promotor y/o
entidad garante.

2. LA CONDICION DE PERCIBIR

Obligacion del promotor es percibir las cantidades a través de una
cuenta especial, sobre la que nos extenderemos en un proximo capitulo.

Lo mas significativo, es que el Alto Tribunal ha sentenciado que la
obligacion de ingresar en la cuenta corresponde al promotor y que por ello, no
puede sufrir el adquirente las consecuencias del incumplimiento de dicha
obligacion.

En este sentido el Tribunal Supremo entiende que tampoco el garante
(en este caso se trataba de una entidad aseguradora) puede oponer el
incumplimiento de las obligaciones relativas a la cuenta especial, en razon de sus
facultades de comprobacion de los movimientos de la cuenta, segin los articulos 2
de la Ley 57/1968 y 4 de la Orden de 29 de diciembre de 1968, en su sentencia de
22 de septiembre de 1997 [RI\1997\6410] y de 10 de junio de 1983
[RI\1983]3450].

La auténtica importancia de la cuenta especial, no parece, a nuestro
juicio, ser tenida en cuenta por el legislador, quien ha desaprovechado la tltima
modificacion para definirla exactamente y establecer sus peculiaridades concretas.

los avales y pdlizas...”, op. cit., pag. 16, entiende no necesaria resolucion judicial ni extrajudicial para ejecutar las
garantias.
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Ello sigue provocando que algunos autores™ afirmen que las entidades
financieras deban controlar o prohibir la disposicion de la cuenta libremente por el
promotor, en igual manera a lo establecido en la extinta Orden de 5 de mayo de
1994***, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, con respecto a la regulacion de la cuenta especial donde se ingresa el
importe del préstamo otorgado a un promotor; mientras que otros afirman, que a la
entidad financiera no se le ha otorgado control alguno para una “fiscalizacion” de

las disposiciones™”.

El mismo ingreso de las cantidades en dichas cuentas se ha
complicado, por el uso generalizado de letras de cambio o efectos cambiarios que
son descontados en lineas de descuento con cuentas vinculadas ya establecidas,
diferentes a la cuenta especial, donde se ingresan las cantidades anticipadas,
previo descuento. Sobre esta casuistica y sus problemas discutiremos en capitulos
posteriores.

Como quiera que para la publicidad y propaganda, asi como para la
firma de los contratos de compraventa, la ley establece la obligatoriedad de que el
promotor tenga, con cardcter previo, contratada la garantia y abierta la cuenta
especial, ha de concluirse que, inevitablemente, la inica “garantia” que en dicho
momento podrd tenerse contratada serd, bien la poliza flotante del seguro de
caucion, bien la poéliza global o linea de avales, lo que, insistimos, no constituye
garantia valida alguna, como la jurisprudencia de hace afios mantenia®® en un

supuesto de garantia prestada mediante seguro de caucion en la que afirmaba:

“...ha de reconocerse la importancia de las polizas individuales para
entender consolidado y definido en su alcance el seguro de afianzamiento que la
Ley prevé como auténtica garantia...”"”.

233 o . . . . R .
...ni tampoco verifican que los ingresos que se producen en dicha cuenta especial inicamente provienen de la

entrega de cantidades anticipadas por los compradores de una determinada promocion; ni, mucho menos,
comprueban que las cantidades de las que dispone el promotor-vendedor de dicha cuenta se destinan Unica y
exclusivamente a satisfacer las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas, a diferencia de lo que hacen
las mismas entidades de crédito respecto de las cuentas aperturadas especialmente para la recepcion por las
promotoras de créditos destinados a la construccion, en cuyo caso si que controlan exquisitamente el destino de los
fondos de los que dispone el promotor”, ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”,
op. cit., 2009, pag. 125.

24 Derogada por la Orden nimero EHA/2899/2011, de 28 de octubre, sobre transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios.

5 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 551.

236 Encontramos, sin embargo, una reciente sentencia de 13 de septiembre de 2013, num. 540, [R1\2013\5931], que
resuelve un caso en el que una entidad aseguradora habia emitido una pdliza global de afianzamiento al amparo de la
Ley 57/1968 a los compradores de una determinada promocion, pero no habia emitido las polizas individuales, pese a
lo cual el Tribunal Supremo condend a la aseguradora a restituir a los compradores las cantidades entregadas a
cuenta, y ello sobre la base de que la poliza global describia sin género de dudas su finalidad, a saber, “el
afianzamiento de las cantidades entregadas a cuenta por los adquirentes”. No podia conocerse si existian otras
implicaciones en el caso que justificaran dicha resolucion, pero en caso de no existir, no nos parece, en absoluto,
acertada la resolucion.

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1995, nim.486/1995, [R1\1995\2816].
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Asi pues, en base a ello, la entidad financiera, tan solo podra
comprobar para la apertura de la cuenta especial, que el promotor ha concertado
dicha pdliza pero no que esta garantizando aun las cantidades anticipadas, puesto
que aun, desconoce quién serd el beneficiario o asegurado. Y ello es importante
porque solo para la apertura de la cuenta y en relacion a dicha exigencia, hace el
legislador responsable a la entidad financiera.

En definitiva, ciertamente resultaria apropiado y oportuno modificar la
norma en este sentido, con el interés de lograr esclarecer este aspecto referido a las
garantias que, sin duda, eliminaria cualquier posible confusion al respecto.

A 3¢ Sugerencia.

“Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes entregadas en
efectivo o mediante cualquier efecto cambiario, a través de entidades de crédito en
las que habran de depositarse o domiciliarse 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 depositos, la entidad de crédito, bajo su
responsabilidad, exigira al promotor, que acredite la contratacion de la poliza
flotante de seguro de caucion o linea de avales con la entidad garante
correspondiente”.

Por tltimo puntualizar que atn en el supuesto de que la cuenta especial
se abriera sin contratar las garantias y posteriormente, dicha obligacion fuera
cumplida, la jurisprudencia entiende que ello excluiria la responsabilidad de la
entidad financiera en este sentido, lo que veremos en capitulos posteriores.

3. LA IRRENUNCIABILIDAD DE LLOS DERECHOS

Al hilo de las obligaciones establecidas por la ley, es importante hacer
mencion a la supresion del tan aludido articulo 7, que establecia: “Los derechos
que la presente Ley otorga a los cesionarios tendran el caracter de irrenunciables”

En relacion a dicha caracteristica con el contenido de las garantias,
algunos autores han puesto de relieve su alcance y asi DOMINGUEZ
ROMERO™® ha afirmado que “...precisamente por el caracter irrenunciable de los
derechos reconocidos al adquirente en la Ley 57/1968, el garante no podra
excusarse en desajustes con dicha Ley del aval o del seguro concertado con el
promotor, para evitar la reclamacion de las cantidades anticipadas...se percibe,

238

DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio...”, op. cit.
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por tanto, la pretension de blindar la posicion del acreedor garantizado frente a las
vicisitudes de la relacion de cobertura entre promotor y garante™.

Al amparo del mismo se han dictado innumerables sentencias que,
basicamente, vienen a defender el caracter tuitivo de la norma, una, de sus mas
relevantes peculiaridades. El propio Tribunal Supremo mantenia en una sentencia
de 19 de julio de 2004%° que “...la aseguradora recurrente trata de hacer recaer
sobre los actores las consecuencias de la falta de armonia o desajuste con la Ley
57/1968 del seguro concertado con la sociedad promotora de la construccién en
tiempo muy posterior al contrato de venta y esta pretension es inadmisible, dado
que aquellos se limitaron a cumplir con las obligaciones contractuales y no
intervinieron en la concertacion del seguro”.

Igualmente otras sentencias de jurisprudencia menor, dictan sus
resoluciones basdndose en dicha irrenunciabilidad:

- Sentencia de la Audiencia Provincial de AVILA, de 10 de
diciembre de 2002 [R1\2003\33397]:

“Como quiera que los derechos del beneficiario son irrenunciables, no
pueden las partes modificar en sentido restrictivo el ambito de ese afianzamiento,
sin perjuicio de que su autonomia contractual les permita extenderlo a otros
hipotéticos supuestos, y, en todo caso, en la interpretacion de los término de aval
se habra de obrar siempre “pro beneficiario”, dado el carécter tuitivo de la norma”

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de mayo de 2014
[R1\2014\3126]:

“La referida limitacion cuantitativa por debajo de las cantidades
entregadas, viola el articulo séptimo de la Ley 57/1968 cuando determina la
irrenunciabilidad de los derechos de los cesionarios, pues la ley establece un
contenido normativo y obligatorio para los avales o seguros, en sus caso, que
garantizan las cantidades entregadas a cuenta, cuya cobertura no podrd ser
inferior a las sumas entregadas por los compradores”.

- Sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de noviembre de
2014 [RN2014\6008]:

“...se ha declarado que el comprador si puede reclamar al banco
avalista o asegurador la suma total representada por dichas letras, incluso en el
caso de que se hubiera acordado con el mismo conformarse con un importe
inferior y reclamar el resto al promotor, pues tal acuerdo seria nula de pleno
derecho por contravenir el cardcter irrenunciable de los derechos que la Ley
57/68, otorga a los compradores”.

239

STS, nim. 817/2004, [R1\2004\4386].
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- Sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de enero de 2015,
nam. 779/2014, [R1\2015\352]:

“..que el hecho de no haber ingresado el comprador las cantidades
anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura del seguro, dado que es
un obligacion que legalmente se impone al vendedor, como dijimos, siendo
irrenunciable el derecho el comprador a que las cantidades ingresadas en esa
cuenta especial queden asi aseguradas, por lo que no puede establecer la poliza
el desplazamiento al comprador de una obligacion que solo corresponde al
vendedor de acuerdo con la Ley 57/1968, dada la irrenunciabilidad mencionada,
de lo que se deduce que no cabe entender excluida la cobertura del seguro™.

No creemos, sin embargo, que su supresion elimine el marcado
caracter al que nos hemos referido, protector de los derechos de los consumidores.

Si bien la norma fue pionera en este sentido, desde la promulgacion de
la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios**, dejaba de ser relevante el referido articulo por cuanto aquellos que, en
definitiva, eran consumidores adquirentes de viviendas en construccion, pasaban a
estar protegidos por el articulado de la mencionada norma que, en su articulo 2.3,
establecia concretamente: “La renuncia previa de los derechos que esta ley
reconoce a los consumidores y usuarios en la adquisicion y utilizacion de bienes y
servicios es nula™**!,

Igualmente, el 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
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias**?, en su exposiciéon de
motivos afirmaba: “Se eleva con ello la proteccion del usuario ante formulas
arbitrales no siempre licitas y se garantiza la no renuncia previa a los derechos
reconocidos legalmente. Esta regla se completa con la determinacién de la nulidad
de los pactos suscritos contraviniéndola, en aplicacion de las previsiones de la
propia Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios sobre la
irrenunciabilidad de los derechos reconocidos por la ley al consumidor®**”.

El legislador del 2015 ha suprimido el mismo, incluyendo
correctamente, como hemos visto en el apartado anterior, la advertencia de que la

%9 BOE 24 julio 1984, num. 176, [pag. 21686].

241 ygase DE LA IGLESIA PRADOS, E., “Clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria”, RdP, naim. 22, 2009
y DIAZ MARTINEZ, A., “Libertad de pactos y cldusulas abusivas en la compraventa de viviendas”, 4C, num.
14/2005 [BIB\2005\2025].

2 BOE 30 de noviembre de 2007, nim. 287, [pag. 49181].

23 Recogido en el articulo 10 de la norma.

“Articulo 10. Irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario.

La renuncia previa a los derechos que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es nula, siendo,
asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Codigo
Civil”.
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infraccion de las presentes obligaciones establecidas por la Ley, son sancionables

en materia de consumo>**,

Las obligaciones impuestas en la disposicion constituyen,
efectivamente, ius cogens, o derecho imperativo. Como ya hemos anticipado, las
obligaciones recogidas deberian ser de obligado cumplimiento para los
promotores de viviendas que reciban cantidades anticipadas de los adquirentes de
las mismas, para su construccion, independientemente del destinatario final de la
construccion. Ello no confrontaria con que la norma establezca que el
incumplimiento de las obligaciones impuestas suponga infraccion en materia de
consumo’*, pues el uso del término “constituye” en vez de la expresion “podra
constituir”, a nuestro juicio, no es mas que una cuestion de estilo, sin que suponga,
mas bien al contrario, que la norma tan solo es aplicable a consumidores.

4. LAS INFRACCIONES Y LAS SANCIONES

Bajo el titulo “Infracciones y sanciones” la nueva modificacion de la
DA 1* de la LOE**® recoge y amplia, a través del Apartado Siete de la misma, el
articulo sexto de la Ley 57/1968, llamada en breve a ser derogada.

Es necesario, analizar la modificacion que se ha realizado sobre la
infraccion que venia recogida por la Ley 57. El referido articulo de esta Ley
comenzaba: “El incumplimiento por el promotor de lo dispuesto en esta Ley sera
sancionado...”, mientras que ahora el legislador indica al respecto: “El
incumplimiento de la obligacion de constituir garantia a la que se refiere el
apartado uno.1 de esta disposicion...”

Dos apreciaciones, aunque hablan por si solas:

- La primera, que se establece que el incumplimiento que motiva una
infraccion sancionable por las Comunidades Autéonomas, es la obligacion de
constituir garantia y no, cualquier incumplimiento de la Ley, lo que en principio es
logico, puesto que como bien se indica en el parrafo primero, si el incumplimiento
de las obligaciones impuestas en la norma, constituye infraccion en materia de
consumo, por aplicacion del principio “non bis in idem”**’, no podria mantenerse

la anterior redaccion de este apartado.

** Interesante la obra de DE LEON ARCE, A., “Contratos de adquisicion de derechos sobre viviendas”, op. cit. y

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “La proteccion de log consumidores en el Der’echo espafiol”, en Estudios
sobre proteccion de los consumidores, BERCOBITZ RODRIGUEZ-CANO, A. y BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., Madrid, 1987.

A amparo del primer parrafo del Apartado Siete de la disposicion adicional primera de la LOE en su tltima
redaccion.

246 - . . o ~
En la redaccion que entrara en vigor el proximo afio.

" Nuestra Carta Magna de 1978 no recogid el principio <non bis in idem-- pero la doctrina ha defendido su
vigencia por entender que la formulacién de la doble sancion estd implicita en el propio principio de legalidad del
articulo 25 de la Constitucion vigente que vetaria una tipificacion simultanea de iguales conductas con los diferentes
efectos sancionadores (GARCIA DE ENTERRIA), o también implicito en el principio de exigencia de racionalidad e
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos contenido en la norma del articulo 9.3 nuestra Constitucion.
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La Ley, deja en manos de las Comunidades Auténomas la regulacion
de estas sanciones y como bien afirma PARRA TORRES**® .. .las distintas
normativas autondémicas han desarrollado (por medio de su propia legislacion
autondmica) en mayor medida la importancia del aspecto sustantivo de esta
norma, que han reproducido y, en menor medida, el aspecto sancionador, por ser
pocas las que han desarrollado este mandato del legislador, lo que ha vaciado de
contenido esta vertiente de la norma”.

- La segunda, que sigue refiriéndose a la garantia mencionada en el
apartado uno.l y, como hemos analizado, la garantia en dicho momento
constituida, puede ser, unicamente, la pdliza global o flotante de las garantias y
suponemos que la infraccion se comete por no otorgar las garantias validas a favor
del adquirente, o sea, las denominadas “garantias individualizadas™.

Lo que no alcanzamos a comprender, es por qué no se ha incluido,
como infraccidon sancionable, la no apertura de la cuenta especial (puesto que ello,
a nuestro juicio, ha dado no poca inseguridad al sistema articulado por el
legislador).

La simple amenaza al promotor de la posible interposicion de una
sancion administrativa, serd probablemente, mas eficaz al objeto de lograr el
otorgamiento de las garantias exigidas por Ley, por parte de aquel, que cualquier
accion judicial (siempre mas prolongadas en el tiempo) por parte del adquirente de
la vivienda, por lo que nos parece acertado el mantenimiento de dicha regulacion,
al menos, como decimos, de cara a lograr la finalidad perseguida por la Ley.

Por otro lado, con dicha modificacion, el legislador deja claro, a
nuestro juicio, que dicho incumplimiento (el de no constituir la garantia) solo
puede ser considerado una infraccion administrativa y que, por consiguiente,
carece de virtualidad resolutoria del contrato de compraventa en virtud del cual se

El <non bis in idem>> que no esta recogido en la legislacion espafiola penal, si que esta reflejado en la
legislacion administrativa, en la Ley 30/92, de 26 de noviembre, [RCL\1992\2512], de Régimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comun en su articulo 133, que establece: “No podran sancionarse los hechos que
hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento.

En término generales, el principio <non bis in idem->, consiste en la prohibicion de que un mismo hecho
resulte sancionado mas de una vez, es decir, supone que no se imponga duplicidad de sanciones en los casos en que
se desprenda identidad de sujeto, hecho y fundamento sin que haya una supremacia especial, como por ejemplo que
se sancione a una persona dos veces por los mismo hechos en la jurisdiccion administrativa y la penal.

Si procede, la doble sanciéon por unos mismos hechos, cuando las diferentes sanciones se basan en
diferentes motivos aunque nazcan de unos mismos hechos.

248 pARRA TORRES, V., “La posicion del consumidor en el contrato de compraventa de vivienda en construccion”,
op. cit., pag. 10. De hecho el autor al referirse al régimen sancionador menciona la disparidad segun las Comunidades
Autoénomas, comparando las CCAA de Valencia y de Murcia y resaltando que la sancion maxima fijada en la
Comunidad valenciana, por no contratar las garantias, no alcanza a la sancion minima fijada por la murciana, ante
idéntica infraccion. Véase igualmente la obra de CORCHERO PEREZ, M. y GRANDE MURILLO, A., “La
proteccion de los Consumidores”, Editorial Thomson Aranzadi, Pamplona, 2007 y la de CABELLO DE LOS
COBOS Y MANCHA, L. M., “La seguridad del consumidor en la adquisiciéon de inmuebles”, Civitas, Madrid, 1990.
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constituye. Sin embargo, habrd que esperar para conocer el alcance que la
jurisprudencia de a este giro del legislador.

El legislador establece también, la posibilidad de imponer al promotor
las sanciones que pudieran corresponder conforme a la legislacion en materia de
ordenacion de la edificacion.

En este sentido y aunque el articulo 19.7 de la LOE va referido a las
garantias establecidas en virtud del articulo 19.1 del mismo texto legal, creemos,
seria de aplicacion al promotor incumplidor de sus obligaciones impuestas segin
la disposicion primera adicional de la Ley:

“Articulo 19.7 LOE: El incumplimiento de las anteriores normas sobre
garantias de suscripcion obligatoria implicard, en todo caso, la
obligacion de responder personalmente al obligado a suscribir las
garantias”.
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IV. LAS OBLIGACIONES COMPLEMENTARIAS

No podemos concluir este capitulo sin hacer mencioén, aunque
someramente, a otra serie de obligaciones que ya el legislador de 1968 imponia al
promotor en relacion con las denominadas medidas de aseguramiento.

El sistema ideado por el legislador perderia sentido si no se completara

con las obligaciones que, a continuacion, recogemos, o por mejor decir, el circulo
establecido para controlar la actividad de los promotores de viviendas, nunca se
cerraria sin ellas, dejando huecos por los que escaparia la virtualidad del
mecanismo de “doble proteccion” regulado por la Ley 57/1968, cuyo testigo
recoge ahora, la Ley de Ordenacién de la Edificacion.

Dichas obligaciones estan relacionadas con la difusion y propaganda

de la promocion que realizan los promotores y con el contenido, de obligatoria

inclusion, que se exige en los contratos de compraventa de viviendas que el

promotor pretenda firmar con los adquirentes de aquellas, a los que exija anticipar

cantidades para su construccidon, y que son: la publicidad de la promocién de
viviendas y la informacién contractual. Pese a que la normativa las recoge en el

orden contrario, alteramos el mismo en esta exposicion, justificado por la

secuencia temporal para el cumplimiento de ambas obligaciones, a la que debe
atenerse el promotor. Como no podria ser de otra forma, el promotor realizara la

publicidad de la promocidn, antes de proceder a firmar contratos de compraventa

con los adquirentes de las viviendas de dicha promocion.

La importancia de las obligaciones “complementarias” y que consisten,

en las menciones que han de incluirse en los contratos (apartado tres) y en la

publicidad (apartado seis), estriba en que potencian “el conocimiento de los

compradores acerca de la existencia de esta Ley y de los derechos que con caracter

irrenunciable la norma les concede”**.

PUBLICIDAD DE LA PROMOCION DE VIVIENDAS

=

El apartado seis de la LOE, en la reciente redaccion, y, anteriormente,
el articulo 5 de la Ley 57/1968, impone al promotor, la obligacion de reflejar en la
publicidad que se realice de las viviendas a construir, que ¢l mismo, se ajustard a
lo previsto en la norma, suministrando la informacidon necesaria y correcta en
cuanto a la contratacion, con expresa mencion de la entidad garante y de la entidad
depositaria de las cantidades anticipadas por el adquirente.

Sin duda, ese articulo 5 de la Ley 57/1968, tuvo su eco en el articulo 2
de la antigua, por derogada, LGDCU>", en los articulos 3 y 7 del Real Decreto

249

250

ESTRUCH ESTRUC, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 336.

Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios.
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515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los consumidores, relativos a la
informacion a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, v,

posteriormente, en el articulo 8 del TRLGDCU>".

La brevisima Orden de 5 de octubre de 1968252, de tan solo cinco
articulos, sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no sean de
proteccion oficial, completaba las normas aplicables en esta materia a dichas
compraventas. Era una norma extraordinariamente avanzada para su tiempo y
defensora de los consumidores que, en su articulo 3 exigia incluso, que en la
propaganda y publicidad de cesion de viviendas no sujetas a la normativa de la
Ley 57/1968, se hiciera constar dicha circunstancia de modo expreso pues en el
supuesto de que no se incluyera dicha “no sujecion”, la norma le seria de
aplicacion.

Nos parece de gran trascendencia matizar que si bien la Ley no recoge,
como si lo hace la Orden de 5 de octubre de 1968 sobre propaganda y publicidad
en la venta de viviendas en construccion, la obligatoriedad de indicar el nimero de
cuenta especial en la publicidad, si recoge dicho contenido, como contenido
obligatorio en el contrato de compraventa y ello con la finalidad de que en la
misma se ingresen las cantidades anticipadas.

La importancia de cumplir con la obligacién de una publicidad clara y
precisa es resaltada por una soberbia sentencia del Juzgado de lo Mercantil de
Sevilla, de 10 de octubre de 2005, num. 102/2005 [AC\2005\1721], la cual, ante la
defensa de la demandada que argumentaba haber dado cumplimiento a las
obligaciones de caracter sustantivo establecidas por la Ley (contratar las garantias
exigidas e indicar la entidad financiera depositaria de la cuenta especial), resolvia:

“Sin perjuicio de que el cumplimiento de las obligaciones
sustantivas sea de mayor importancia (por cuanto que cumplir las
obligaciones de documentacion y publicidad sin haber cumplido las
sustantivas haria irrelevante aquel cumplimiento), ello no releva del
cumplimiento de las obligaciones relativas a las menciones a incluir en
los contratos y en la publicidad.

En el caso de autos, en cuanto es evidente que ninguna de
las menciones exigidas en la citada Ley 57/1968 se han incluido en la
publicidad realizada por la demandada...ésta es ilicita por infringir la
regulacién que de la publicidad de la venta de viviendas establece la
mencionada Ley, concretamente su articulo 5”.

251

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de

Defensa de Consumidores y Usuarios, que en su disposicion derogatoria Ginica, recogi6 la derogacion de la LGDCU.

252

BOE, de 10 de octubre de 1968, numero 244, pagina 14393.
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El apartado seis de la DA 1% de la LOE, bajo el titulo “Publicidad de la
promocion de viviendas”, obliga expresamente y en forma similar a la que
establecia el articulo 5 de la Ley 57:

“En la publicidad de la promocion de viviendas con
percepcion de cantidades a cuenta con anterioridad a la iniciacion de
las obras o durante el periodo de construccion, serd obligatorio hacer
constar que el promotor ajustard su actuacion y contratacion al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la presente Ley,
haciendo mencidn 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™.

En relacion a la publicidad, sin embargo y tal y como pone de
manifiesto DIEZ-PICAZO®® «...hay que diferenciar la que tiene como misién la
de ser un mero reclamo, de la que tiene valor informativo...”

Dos son las obligaciones impuestas en cualquier publicidad®*, incluida
aquella que se realice a través de portales de Internet o bien por cualquier medio
audiovisual:

La constatacion de que el promotor ajustara su actuacion y
contratacion a la Ley y,

La mencion expresa de la entidad garante y de la entidad
depositante de la cuenta especial.

En relacion a dicha segunda mencion, la Orden de 29 de noviembre de
1968, en su articulo 8, incluia la prohibiciéon de que ninguna entidad aseguradora
podria autorizar que se la mencionara en la publicidad hasta que el contrato de
seguro de caucion no estuviese formalizado. La Ley 20/2015, deroga
expresamente esta Orden por lo que cabria cuestionarse si dicha exigencia se
podria entender implicita en el propio tenor de la LOE o no. En realidad, el
contenido del articulo 8 se justificaba en un momento en que la actividad
aseguradora estaba sujeta a una supervision y control de la Administracion y por
ello, la utilizacion de “autorizar” a que fuera mencionada en la publicidad.
Realmente, en la préctica, hasta que no estd formalizada la pdliza flotante del

23 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L., “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, Tomo II, 6* edicion,

Madrid, 2007, pag. 328. También CABANILLAS SANCHEZ, A., “La informacién al consumidor en la compraventa
y el arrendamiento de vivienda y el control de las condiciones generales ", Instituto Nacional de Consumo, 1994.

2% ESTRUCH ESTRUCH afirma en “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., 2009, pag. 344:
“Aunque la Ley 57/1968 y la Orden de 5 de octubre de 1968, por la época en la que fueron promulgadas, estan
pensando en publicidad realizada por escrito (y, seguramente, los folletos publicitarios continuen siendo la forma
mas tipica de realizar la publicidad para la venta de las promociones inmobiliarias), lo establecido en dichas normas
debe aplicarse a cualquier tipo de publicidad, esto es, a cualquier tipo de comunicacion realizada en el ejercicio de
una actividad comercial de venta de viviendas con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de
estos bienes inmuebles (articulo 2, Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad)”. Véase también,
ALGABA ROS, S., “La publicidad y la defensa de los consumidores en la compra de bienes inmuebles®, en
CANIZARES LASO, A., (Coord.), “Clausulas abusivas en la contratacion inmobiliaria”, Madrid, 2006.
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seguro de caucion (que es lo Unico que en dicho momento existirda y no los
certificados individuales) no puede decirse que la entidad aseguradora se convierte
en entidad garante de las cantidades anticipadas, por lo que careceria de sentido
incluirla como tal en la publicidad.

Dos tultimas apreciaciones:

En la Ley 57/1968 no se exige que el nimero de cuenta se incluya en la
publicidad®’, pese a que el referido dato ya le consta al promotor. Es la Orden
mencionada de 5 de octubre de 1968, la que, segin algunos autores, en un exceso
de reglamentacion administrativa®®, pues exige requisitos que no fueron exigidos
por la Ley 57, establece en su articulo 1 c¢) que la publicidad contenga en su texto
la numeracion de la cuenta especial.

Tampoco en la altima redaccién dada sobre la materia en la LOE se
exige que sea incluida en la publicidad. Sin embargo, el mencionado dato, si es
exigido como contenido contractual, segun veremos a continuacion.

Por ultimo, todo lo incluido en la publicidad debera considerarse como
contenido integrante del contrato de compraventa pese a que, finalmente, no se
incorpore en el propio contrato™ . El Real Decreto 515/1989, de 21 de abril,
establece en su articulo 3.2:

“Los datos, caracteristicas y condiciones relativas a la
construccion de las vivienda, a su ubicacidn, servicios e instalaciones,
adquisicion, utilizacion y pago que se incluyan en la oferta, promocion
y publicidad seran exigibles aun cuando no figuren expresamente en el
contrato celebrado”.

El articulo 4 del Decreto 218/2005, de 11 de octubre, de la Comunidad
Auténoma de Andalucia® 8, sobre informacion a suministrar al consumidor en la
compraventa de viviendas y arrendamiento de vivienda, se remite al Decreto
515/1989 y considera igualmente parte del contrato, los datos y menciones
contenidas en la publicidad o promocion de las viviendas.

5 La propia Ley 34/1988, General de Publicidad, establece en su articulo 2. BOE 15 noviembre 1988, numero 274,
[pag. 32464], la define como: “A efectos de esta Ley, se entendera por — Publicidad: Toda forma de comunicacion
realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contrataciéon de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”.

¢ ESTRUCH ESTRUCH, “...nos encontramos ante una extralimitacién de las funciones que la disposicion final de
la Ley 57/1968, atribuye al Ministerio de Vivienda para dictar normas complementarias para el desarrollo de la Ley”,
en “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op, cit., pag. 341.

7 ALGABA ROS, S., “La publicidad y la defensa de los consumidores en la compra de bienes inmuebles®, op. cit.,
paginas 58 y siguientes.

28 Decreto que aprueba el Reglamento de informaciéon al consumidor en la compraventa y arrendamiento de
viviendas en Andalucia. BOJA ntim. 217, pagina 6 y siguientes.
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En su articulo 5. Informacién en la oferta, promocién o publicidad para
la venta o arrendamiento de viviendas al piblico en general, dicho Decreto de la
Comunidad Andaluza establece:

“h) Cuando esté prevista la entrega de dinero antes de
iniciar la construccion o durante la misma, se mencionara
expresamente que las cantidades anticipadas se garantizaran conforme
a ley, el nombre de la entidad garante, numero de la pdliza
correspondiente, la existencia de una cuenta bancaria especial y
exclusiva para los ingresos y su Cédigo Cuenta Cliente”.

Igualmente, DIEGUEZ OLIVA®”, indica al respecto que “...los
denominados Documentos de Informacion Abreviada (DIA), regulados por el
Decreto 218/2005 de vivienda en Andalucia...se exige la suscripcion de dichas
garantias en el momento de iniciar la promocidén publicitaria de la venta de
inmuebles, como requisito necesario para poder recibir cantidades anticipadas”.

Por ultimo, exponemos una apreciacion realizada por DOMINGUEZ
ROMERO?® al respecto del caracter tuitivo atribuido a este Ley:

“El articulo 5 Ley 57/1968 impone al promotor la
obligacion de reflejar en la publicidad que se haga de las viviendas a
construir o en periodo constructivo, que aquél se ajustara a lo previsto
en dicha norma, suministrando al adquirente, por tanto, la informacion
necesaria y correcta en cuanto a la contratacion con sujecion a los
requisitos de la Ley 57/1968, haciendo expresa mencion del garante y
depositario de las cantidades que se anticipardn por el comprador.

Este articulo fue indudablemente la voz que tuvo su eco en
el articulo 2 de la antigua Ley General de Defensa de Consumidores y
Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio, derogada por disposicion
derogatoria unica Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre), los articulos 3 y 7 del Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, sobre proteccion de los consumidores en cuanto a la informacion
a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas, y el
articulo 8 del texto refundido de la LGDCU (Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre)”.

#% DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades

anticipadas...”, op. cit., pag. 10.
20 DOMINGUEZ ROMERO, J., “Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas”, Revista La Toga, n° 174, 2009, paginas 8-17. Igualmente
CABANILLAS SANCHEZ, A., “La informacién al consumidor en la compraventa y el arrendamiento de vivienda y
el control de las condiciones generales”, op. cit., pag. 151. Y también, PARRA TORRES, V., “La posicion del
consumidor en el contrato de compraventa de vivienda...”, op, cit.
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2. INFORMACION CONTRACTUAL

En relacion a dicha informacion, establece la LOE, en el apartado Tres
de la disposicion adicional primera en la nueva redaccion dada por el legislador:

“En los contratos para la adquisicion de viviendas en que se
pacte la entrega al promotor, incluido el supuesto de comunidades de
propietarios o sociedad cooperativa, de cantidades anticipadas debera
hacerse constar expresamente.

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

b) Referencia al contrato de seguro o aval bancario a los
que hace referencia el apartado uno.l.a) de esta disposiciéon con
indicaciéon de la denominacién de la entidad aseguradora o de la
entidad avalista.

c) Designacion de la entidad de crédito y de la cuenta a
través de la cual se ha de hacer entrega por el adquirente de las
cantidades que se hubiese comprometido anticipar como consecuencia
del contrato celebrado.

En el momento del otorgamiento del contrato de
compraventa, el promotor, incluido el supuesto de comunidades de
propietarios o sociedad cooperativa, hard entrega al adquirente del
documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las
cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio”.

1 Es interesante consultar, el articulo 60 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el TRLGDCU vy otras leyes complementarias, se regula la informacion previa al contrato celebrado por
cualquier consumidor, sefialandose que “antes de contratar el empresario debera poner a disposicion del consumidor
y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente
sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre las condiciones juridicas y econdmicas, y de los
bienes o servicios objeto del mismo”. En su apartado c) incluye expresamente “la fecha de entrega... (de modo claro
y expreso)” y en el e) “las garantias ofrecidas”. El articulo 83 del referido texto legal, declara la nulidad de las
clausulas abusivas y en su articulo 85.8, sefiala que es abusiva la clausula que suponga la consignacion de fechas de
entrega, meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario, como aquellas que se condicione a
obligaciones del promotor, tales como obtener la licencia de ocupacion (que segln el articulo 9.3 de la LOE, es
obligacion del promotor), pues de igual modo, se dejaria, al arbitrio del promotor, su solicitud.
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Que se incluya o no en el contrato de compraventa el contenido
indicado en el apartado a), no afecta al caracter imperativo de la norma, por lo

que, evidentemente, el promotor viene obligado a la devolucion de las cantidades

sin necesidad de dicha inclusion. La finalidad no puede ser otra que, nuevamente,

la proteccion e informacion del adquirente, por lo que su incumplimiento, sin

lugar a dudas, podra ser sancionado.

El contenido contractual recogido en este apartado, guarda similitud
con el contenido establecido para la publicidad de la venta de viviendas, pues
también exige que se indique tanto la entidad garante, como la entidad
depositante. Salvo por una diferencia que consiste en que como contenido del

contrato de compraventa ha de incluirse la designacion de la cuenta especial (es
decir, la numeracion de la misma).

El legislador incluye en este apartado, dos mandatos relacionados con

las garantias:

- El primero de ellos, la referencia al contrato de seguro o aval, a los
que hace referencia el apartado Uno.1.a) de esta disposicion.

- El segundo, la entrega del documento que acredite la garantia.

Pese a diferenciar ambas garantias; a saber, referencia a la podliza

flotante o linea de avales (que son a las que hace referencia el apartado uno.1.a) de

la disposicion), por un lado, y entrega de la garantia propiamente dicha por otro, la

realidad ha revelado que lo realmente entregado por el promotor al adquirente en
la firma del contrato, ha sido, en el mejor de los casos, “fotocopia” del contrato al
que hace referencia el apartado uno.1.a), esto es, la poliza global.

El legislador del 2015, simplemente ha trasladado las idénticas
expresiones del legislador del 1968, cuando podria haber afiadido el matiz de que
la garantia de la que debe hacer entrega el promotor “
otorgamiento del contrato de compraventa...”
garantia con los requisitos exigidos en el apartado Dos.1, si se ha prestado garantia
mediante seguro de caucion, o el recogido en el apartado Dos.2, si se ha prestado
mediante aval solidario. Con ello, sin lugar a dudas, al comprador no le hubiera
pasado desapercibida la diferencia marcada por el legislador.

Para concluir, simplemente manifestar que, nuevamente el Real
Decreto 515/1989, recoge que el promotor debera a tener a disposicion del publico
y de las autoridades, en su articulo 6.5°, informacion detallada sobre las garantias
que deberd constituir por el precio aplazado, y en su articulo 7, menciona

...en el momento del
, es el documento que acredite la

expresamente las garantias a contratar, en relacion a la exigencia establecida en la

Ley 57/1968%%.

Sobre la informacién contractual puede verse PICATOSTE BOBILLO, J., “Derechos y Garantias de los

consumidores en la compraventa de viviendas”, Manuales de Formacion Continuada nim. 34, dedicado a: Hacia un
Codigo del Consumidor, Consejo General del Poder Judicial, 2005, paginas. 487-670; y los siguientes en idéntico
Manual: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “El concepto de consumidor”, paginas 17-38; SEOANE
SPIEGELBERG, J. L., “La tutela procesal de consumidores y usuarios”, paginas 39-160 y HERNANDEZ
BATALLER, B., “La proteccion de los consumidores en la Unién Europea y la Directiva 85/577/CEE: situacion
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En idéntica forma, el Decreto de la Comunidad Andaluza mencionado
anteriormente, recoge en su articulo 6, en relacion al Documento Informativo
Abreviado en la venta de viviendas en proyecto o en construccion:

“h) Cuando se prevea la entrega de cantidades a cuenta, se
mencionard expresamente que las cantidades anticipadas se
garantizaran conforme a ley, el nombre de la entidad garante, su
domicilio y el Codigo Cuenta Corriente correspondiente a la cuenta
especial y exclusiva donde se ingresaran dichas cantidades”.

actual y perspectivas de futuro”, paginas 387-486. También AZPARREN LUCAS, A., “Hacia un Cddigo del
Consumidor”, Consejo General del Poder Judicial, 2006 y EMBID IRUJO, J. M., “El consumidor ante el derecho de
seguros”, en AAVV, Estudios sobre Derecho de Consumo, Iberdrola, Madrid, 1994.
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V. LAS PARTES DE LAS DISTINTAS RELACIONES
JURIDICAS

De muy diversa indole y condicion son las personas fisicas y juridicas
que se encuentran avocadas, en virtud de la presente normativa, a entenderse y
conciliar sus intereses.

Al margen de conductas incumplidoras voluntarias, no es facil entender
cudl es el alcance de la responsabilidad de cada cual y en qué forma debe dirigir su
comportamiento y regular su actividad, para que pueda entenderse ajustada a la
normativa y no ser sancionada por ello o no ser considerada responsable de
actuaciones que, a su juicio, estuvieron fuera de su control.

Evidentemente, existe una parte claramente protegida, a saber, aquel
adquirente que retne los requisitos legales para ser considerado consumidor, pero
al margen de él, otros sujetos, buscan cumplir con una ley que, quiza, no es todo lo
clara y completa que se le exige. Ello, unido a la realidad de que incluso, los
operadores juridicos que intervienen en fases iniciales o finales de las relaciones
surgidas de la norma, no captan de forma clara lo pretendido por el legislador,
deberia motivar a este a dedicarle algo mas de atencion a la reforma realizada y
analizar, en qué medida podria eliminar del tenor de la norma aquello que, aun tras
la reciente modificacion, sigue y seguira, creando confusion.

1. EL PROMOTOR

No pasa desapercibido el hecho de que la Ley 57/1968, ni tampoco la
disposicion adicional que entrard a regularla préximamente, como tampoco el
articulado de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, exijan ningin requisito de
solvencia para el ejercicio de la actividad constructora o promotora®”, como se
hace para otros ambitos de la actividad econdmica, verbigracia, la aseguradora o
crediticia®®®; ninguna exigencia o condicién financiera, tendente a lograr el
objetivo primordial, cudl debe ser la entrega de la vivienda en plazo.

Si bien ello, si que se ha dispuesto imperativamente, que Uinicamente se
puedan obtener de los compradores de viviendas en construccion, cantidades
anticipadas, si la devolucion de las mismas estd garantizada con arreglo al modelo

29 Otros autores han llamado la atencion sobre ello, tanto ESTRUCH ESTRUC, J., “Las garantias de las cantidades

anticipadas...”, op. cit., pag. 327, como CARRASCO PERERA, R., en “Garantias por cantidades...”, op. cit., pag.
523.

2% vease Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y
reaseguradotas. BOE 15 julio 2015, num. 168, [pag. 58455] y Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito. BOE de 27 de junio y el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por
el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.
Publicado en BOE niim. 39 de 14 de Febrero de 2015.
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establecido; responsabilizando a otras entidades, en el proceso de construccion de
las viviendas, que si soportan dichos condicionantes o exigencias de solvencia y
supervision: entidades financieras y entidades aseguradoras.

La promocién de viviendas no es una actividad, sin embargo, exenta de
dificultades y de exigencias por parte de la Administracion, al menos, en lo
relativo a todo el proceso de la actividad.

Asi pues, unido al, cada vez mas elevado coste del suelo, el promotor
ha debido soportar reducciones, exigidas por la Administracion, en el espacio
disponible para construir: cediendo terreno para la construccion de obra civil,
entregando a la Administracion un porcentaje del mismo para construcciéon por
aquella de viviendas de proteccion oficial (sin que necesariamente se adjudique la
construccion de dichas VPO, al promotor cedente de los terrenos), entregando otro
porcentaje de viviendas construidas al municipio, etc., lo que ha encarecido
considerablemente el precio final de las viviendas y el margen de beneficios del
pr0m0t0r265.

Por ello, y por el constante alza de los precios del mercado en los afios
de burbuja inmobiliaria, eran los promotores los que provocaban la resolucion de
los contratos de compraventa firmados con adquirentes de viviendas al menor
retraso en los pagos o por cualquier leve incumplimiento de lo pactado. La
voragine del mercado inmobiliario, en realidad, perjudicé a todos.

En ese escenario, el comportamiento habitual del promotor, no era
eludir la emisiéon de las garantias, pero si cierta aquiescencia; solicitando y
entregando las garantias individualizadas, unicamente si el adquirente las
solicitaba.

Otros de los habituales incumplimientos ha sido la disposicion
indistinta de los fondos disponibles sin cumplir con la separacion y destino que, de
las cantidades anticipadas, por cada promocion, le exigia la ley, motivado
unicamente, por problemas de tesoreria o liquidez, lo que les llevo a eludir el
control y en algunos casos, fiscalizacion, que las entidades financieras realizaban
sobre las cuentas especiales, abiertas en cumplimiento de la normativa que nos
ocupa. Con dicho comportamiento, que ha derivado en que, finalmente, las
cantidades anticipadas no se ingresaran en la cuenta especial, han perjudicado
enormemente, sin intencidén, al adquirente de las viviendas, de cara a poder
reclamar la devolucidn de las mismas, a la entidad garante.

2. LAS ENTIDADES GARANTES

Ni las entidades financieras ni las entidades aseguradoras, en cierto
modo, han comprendido el alcance de la importancia del ingreso de las cantidades

% MARIN GARCIA DE LEONARDO, M. T. “La figura del Promotor en la Ley de Ordenacién de la Edificacion”,

Aranzadi, Navarra, 2002 y MARTINEZ ESCRIBANO, C., “Responsabilidades y garantias de los agentes de la
edificacion”, Lex Nova, Valladolid, 2007.
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anticipadas en la cuenta especial, en relacion con las garantias prestadas y, por

consiguiente, el alcance de su responsabilidad al respecto, sobre dichos ingresos.

Desconocer el por qué se concede a las entidades aseguradoras, la
facultad y control de los movimientos de la cuenta especial abierta por el
promotor, supone vaciar de contenido dicha facultad e impedir, que la pretendida
proteccion del legislador al adquirente de una vivienda que anticipa cantidades

para su construccion, cumpla su cometido. Dichas entidades, las aseguradoras,

han debido responder de riesgos que ignoraban estar asumiendo Yy, por

consiguiente, sobre los que no exigieron contraprestacion de los promotores-
tomadores.

Las propias entidades financieras, deberian ser mas cautas y exigir a

los promotores que, salvo que la garantia prestada lo sea mediante seguro de

caucion, contraten exclusivamente con ellas ambas operaciones: la apertura de la

cuenta especial y la garantia a través de la figura del aval solidario y ello, por las

implicaciones que conlleva que sean distintas entidades financieras las que

otorguen las dos medidas de aseguramiento exigidas por la Ley y que hemos
puesto de manifiesto en capitulos anteriores.

Es fundamental que ambas entidades garantes, comprendan a qué les

obliga el legislador, en cuanto a las cantidades anticipadas que sean ingresadas en
la cuenta especial en relacion con la garantia prestada por aquellas.

Ademas, las entidades financieras, deberian adoptar medidas en cuanto
a la apertura de la cuenta especial, tales como, expedir un certificado e identificar

con el titulo de cuenta, la propia cuenta especial o incluso, incorporando clausulas

en cuentas ordinarias abiertas a promotores, en las que se prohiba la posibilidad de
su uso como cuenta especial por el promotor. Todo ello, en un intento de separar

responsabilidades que tan solo, debe corresponder al propio promotor.

3. EL ADQUIRENTE

La normativa analizada, comporta no cierta dificultad para los
profesionales de la materia, cuanto menos, para un adquirente ajeno a dichas
relaciones y funcionamiento de las distintas actividades econdmicas entrelazadas:
inmobiliaria, financiera y aseguradora.

El adquirente, es, y no debe plantearse de otra manera, el beneficiario
del mecanismo ideado por el legislador y el protegido por todas las normas (de
publicidad, de consumidores, estatales, autonémicas...) que acompafian a la ya
tuitiva y adelantada para su época, y en breve derogada, Ley 57/1968 y por su

sucesora en la regulacion de la materia, la Ley de Ordenacion de la Edificacion.

En concreto, las obligaciones de informacién contractual y publicidad,
giran en torno a ello y con la finalidad de que el adquirente conozca sus derechos

y pueda exigirlos. Todo el entramado protector se derrumba si el adquirente no
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, . 266 . 5
defiende sus derechos. A gran ntimero de profesionales™" no deja de extranar que
los adquirentes “...se «lancen- a esta aventura...con una despreocupacion
realmente sorprendente. ..y sin asesorarse debidamente’™®’.

Ya en sus origenes la Ley declaraba irrenunciables los derechos que
otorgaba a los consumidores. En la actualidad, carece de sentido su mencion
concreta por la cantidad de normativa existente en materia de consumidores y
usuarios que protegen a aquel que retina las condiciones para ser considerado
consumidor. Probablemente este y no otro, ha sido el motivo por el que el articulo
7 que declaraba dicha “irrenunciabilidad” ha sido suprimido en la reciente
modificacion.

Es importante, pese a ello, que el adquirente, vigile que el promotor
cumpla con sus obligaciones y, en concreto, la fundamental de entrega de la
garantia individualizada, pero no solo ella, puesto que, como hemos reiterado, el
que las cantidades anticipadas sean ingresadas en la cuenta especial, en ocasiones,
permitird que su devolucion pueda estar garantizada por la entidad garante, al
margen de si emitid o no, garantia individualizada. Compartimos en este sentido,
la doctrina jurisprudencial que establece, que las consecuencias de la falta de
ingreso de las cantidades en la cuenta especial, cuando corresponde al promotor,
no puedan ser trasladables al adquirente, pero tampoco aquella entidad garante
que, sobre las cuales, no emiti6 documento individualizado de la garantia.

No debemos olvidar, que salvo responsabilidades concretas dirigidas a
otras entidades por el legislador, el obligado principal de la norma, es el promotor.

4. LA ADMINISTRACION

La norma es “flagrante y habitualmente incumplida®®®”.

Algunos, consideran como ALONSO CUEVILLA-FORTUNY et al*®’
“...que es la tibieza normativa en punto a la sancion del incumplimiento de la Ley
lo que conduce a que algunos promotores opten por no suscribir las garantias para
economizar costes...”, mientras otros, afirman como ESTRUCH ESTRUCH27O,
que “...no es tanto la tibieza de las sanciones...sino la manifiesta inactividad de

266 Extractado de la pagina web, http://www.abogadodelconsumidor.com, que la que se reconocen como abogados

especialistas en proteccion de consumidores.

267 . . , . .
Efectivamente, no deja de asombrar cuando no sélo “comprometen sus ahorros” sino que, en la actualidad, se

compromete, “la herencia de las generaciones futuras”. Existe un elevado numero de renuncias a herencias en las que
el causante tan solo deja en la masa hereditaria, la finca —con una gran carga hipotecaria-, de la que ha constituido su
vivienda habitual.

2% ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 336.

299 ALONSO-CUEVILLA FORTUNY, I. y GOMEZ DE LA SERNA, R., “El Seguro de la Construccion: un breve
estudio sobre los seguros obligatorios”, Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 760/2008, [BIB\2008\2155], pag. 1.

" ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 336.
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las autoridades administrativas en cuanto al control del cumplimiento de la Ley lo
que produce el altisimo grado de incumplimiento de la misma”.

Cabria preguntarle a la Administracion:

. - 20271
¢Donde estabas entonces, cuando tanto te necesité?*’
Quiza, durmiendo el suefio de los justos -, podria
contestarse.

Su aquiescencia en anos de bonanza econémica ha provocado la actual
situacion por la que las entidades involucradas, desconfian de prestarse a ser
compafieros de obligacion de los promotores. La numerosa jurisprudencia
condenatoria de entidades garantes en situaciones que, bajo la perspectiva de estas,
escapaban de su control y cuyo incumplimiento y responsabilidad solo era
atribuible al promotor, ha provocado una gran inseguridad juridica.

A dicho resultado, sin duda, se ha unido el hecho de la situacion de
concurso de muchos promotores, cuando no, la propia liquidacion de sociedades
promotoras; responsabilizando a las entidades garantes para una mejor proteccion
del consumidor.

Numerosa actividad debia haber sito desplegada por las
Administraciones de cada Comunidad Autonomica, toda vez que numerosa
normativa estaba siendo incumplida:

En el ambito estatal:

- Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, que regula las
infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor y la
produccion agroalimentaria.

- Real Decreto 515/1989, de 21 de abril sobre proteccion de
consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas.

- Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Defensa de Consumidores y

Usuarios>">.

En cuanto a la normativa autondmica:
La competencia en materia de vivienda corresponde a las

Comunidades Autéonomas en virtud de lo amparado en los articulos
148.1.3% y 149.3 de la Constitucion Espafiola de 1978.

"L El altimo de la Fila, letra de la cancion “Insurreccion” en disco “Enemigos de lo ajeno”, afio 1986.

"2 En afios anteriores, evidentemente, la norma aun vigente era la Ley 26/1984 de 19 de julio, General de Defensa de
Consumidores y Usuarios que fue derogada expresamente por el RD mencionado.
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Practicamente todas las leyes autondmicas en materia de
vivienda, han regulado como infracciones el incumplimiento de las
obligaciones relativas al otorgamiento de las garantias que aseguren la
devolucion de las cantidades entregadas anticipadamente por los
adquirentes, asi como el incumplimiento de las obligaciones de
informacion sobre dicha materia.

En consecuencia, los incumplimientos de las obligaciones
legales podrian haber sido sancionados administrativamente, puesto
que los mismos han sido considerados infraccién administrativa por las
respectivas leyes autondmicas sobre vivienda.

Centrandonos en la Comunidad Autéonoma de Andalucia,
tres normas predominantes en relacion a la materia objeto de estudio:

"El mencionado Decreto 218/2005, de 11 de octubre, por
el que se aprueba el Reglamento de Informacion al consumidor en la
compraventa y arrendamiento de viviendas en Andalucia.

En concreto, el articulo 15.1 del Decreto 218/2005,
establece que:

“Las infracciones a lo dispuesto en el presente
Reglamento seran tipificadas, calificadas y sancionadas
conforme a lo dispuesto en el capitulo IV del Titulo II de
la Ley 13/2003, de 17 de diciembre”.

Y su apartado 2:

“Son organos competentes para iniciar, instruir y
resolver los expedientes sancionadores iniciados por
incumplimientos de lo dispuesto en el presente
Reglamento los o6rganos y unidades establecidos en el
Decreto 103/2004, de 16 de marzo, de atribucion de
competencias sancionadoras en materia de consumo”.

"La Ley 13/2003, de 17 de diciembre’”, de Defensa y
Proteccion de Consumidores en Andalucia.

"El Decreto 103/2004, de 16 de marzo®’*, de atribucion de
competencias sancionadoras en materia de consumo.

Que en su articulo 2, establece quién sera el
competente para iniciar el procedimiento sancionador:

" BO. Junta de Andalucia 31 diciembre 2003, num. 251, [pag. 27426] y BOE, de 16 de enero de 2004, niimero 14,

[pag.1757].

27 B.O Junta de Andalucia 19 marzo 2004, nim. 55, [pag. 6914].
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“...el titular de la Delegacion del Gobierno de la
Junta de Andalucia en la provincia donde se haya
cometido la presunta infraccion”.

Pese a la poca funcién de control, tampoco puede decirse que sea
inexistente y en prueba de ello, merece recogerse una sentencia del Tribunal
Superior de Andalucia, (sede Contencioso-Administrativo, de Granada), de 29 de
septiembre de 200827, que confirmé las sanciones impuestas, por varios motivos
y, entre otros, por no otorgar las garantias correspondientes:

FUNDAMENTO DE DERECHO. PRIMERO

“En consecuencia los hechos constatados por la Administracion
constituyen un incumplimiento de las disposiciones propias de la Ley y
del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre Proteccion de los
Consumidores en cuanto a la informacion a suministrar en la
Compraventa y Arrendamiento de Viviendas, que ha de calificarse de
infraccion administrativa”.

FUNDAMENTO DE DERECHO. SEGUNDO

“...no solo porque el hecho de constituir las garantias con
posterioridad a la denuncia no puede considerarse como correccion de
las irregularidades, ya que quedaria en el aire la garantia de los
contratos firmados con anterioridad, al no acreditarse que estuviesen
amparados por la entidad aseguradora con contratd con fecha posterior,
sino porque ademas tampoco consta acreditado que esta correccion se
ejecutase antes de la propuesta de resolucion, ya que en el expediente
administrativo solo consta lo alegado en el tramite de alegaciones y
recurso de alzada, de que en esa fecha cumplia el requisito de la Ley
57/68, de 27 de julio ( RCL 1968, 1335), aunque no aportdé ningun
documento que lo acreditase, y fue posteriormente cuando formula
demanda, cuando aporta un contrato de afianzamiento mercantil con la
entidad Caja ---, de fecha 1 de febrero de 2005, en el que aparece un
limite de 370.000 Euros y una referencia genérica de distintos avales
ante terceros, pero sin especificar las condiciones ni las operaciones
que garantiza, lo cual tampoco constituye ni siquiera una prueba
fehaciente de que la conducta hubiese sido corregida, ademas del hecho
infractor estaba constituido por la referida omisiéon y no puede
configurarse como una simple irregularidad, por lo que en
consecuencia, procede desestimar lo alegado por la parte Apelante”.

Sin embargo, es importante que la Administracion contintie su labor de
control en esta materia, agilizando, en la medida de lo posible, su respuesta ante

275

STSJ Andalucia (Granada), nimero 437/2008, [RJCA\2009\83].
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las denuncias de los adquirentes o intensificando su actuacion in vigilando del
cumplimiento de la tan elogiada normativa de proteccidon, objeto de nuestro
estudio.
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CAPITULO TERCERO.-

LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO.

LA IMPORTANCIA DE LA CUENTA ESPECIAL EN
RELACION CON LAS GARANTIAS PRESTADAS
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El estudio fundamental de nuestro trabajo, aunque inevitablemente
hayamos de analizar o adentrarnos en otros aspectos de la norma, es la
problematica surgida en relacion a las garantias a cuyo cumplimiento es llamado
el promotor de viviendas que perciba cantidades anticipadas; garantias desde una
concepcion amplia, entendiendo por tales, las condiciones que la norma le exige a
aquél, al promotor, y que consisten en garantizar la devolucion de las cantidades
anticipadas y percibir éstas a través de una cuenta denominada especial.

Tampoco debemos olvidar que la pretension del legislador es que
ambas sirvan a las finalidades, concretas y unicas, de que la vivienda
efectivamente se entregue en el plazo pactado y que, en caso contrario, se proceda
a la devolucidon de las cantidades anticipadas por los adquirentes mas los intereses
legales.

Aunque los capitulos siguientes tratan en profundidad y separadamente
ambas medidas, en este capitulo, de forma breve, nos planteamos ser algo criticos
con el mecanismo ideado por el legislador, ensalzando aquello que acertadamente
reguld y poniendo de manifiesto, algunas de sus carencias. Igualmente,
analizaremos en profundidad una de las cuestiones que, a nuestro juicio, aun
causan duda en cuanto a como han de interpretarse en el ambito de la Ley; dicha
cuestion gira en torno al alcance de las polizas globales de las garantias a la hora
de garantizar, por si mismas, las cantidades anticipadas o por mejor decir, a la
existencia de situaciones en que la entidad garante haya de responder de la
devolucion de las cantidades entregadas cuando exclusivamente existe la poliza
flotante del seguro de caucion o la linea de avales y no se han emitido, ni los
certificados individuales, ni los avales solidarios, auténticas garantias

legitimadoras del derecho de los adquirentes®’.

MONDEJAR PENA”", afirma que “esta forma de adquirir una
vivienda es muy insegura para el comprador, ya que son multiples los peligros que
le acechan hasta que se produce la entrega. Es probable que este negocio, tal vez el
mas importante de toda su vida, se convierta para algunas personas en una
adquisicion muy arriesgada al ser mucho los avatares que pueden dar lugar a que
el comprador no llegue a obtener una plena en su adquisiciéon”. Destacando entre
otros: que las cantidades no sean aplicadas a la propia construccién, que los

276 Sobre el alcance de las polizas flotantes de seguros, véase CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS

de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit., paginas 69 y siguientes y “El Seguro de Caucién...”, op. cit.; BERGAMIN
SERRANO, F. J., “El seguro de caucion y el primer requerimiento”, en obra “Las Tendencias Actuales de los
Contratos de Garantia”, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RIiOS y HOYOS ELIZALDE (Dirs.),
Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005; EMBID IRUJO, J.M., “Problemas actuales del seguro de
caucion...”, op. cit. y SERRANO CHAMORRO, E., “El seguro de caucion: especial referencia al contrato de obra”,
Revista de Derecho Privado, 1988, paginas 737-746.

277 MONDEJAR PENA, M.1,, “El afianzamiento de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, RJUAM,
num.16, 2007-1I, paginas 209-221. Sobre otros problemas de los adquirentes, véase: CHAMORRO POSADA, M.,
“Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, RDU, nim. 182, 2000; GARCIA-ARANGO
Y DIAZ-SAAVEDRA, C., “La situacion de pre-horizontalidad y la proteccion juridica de los adquirentes de pisos en
construcciéon”, RCDI, 1982; MUNOZ DE DIOS, G., “El fraude en la compraventa de viviendas futuras y posibles
soluciones preventivas”, RDP, 1981 y DE LEON ARCE, A., “Contratos de adquisicion de derechos sobre viviendas”
en DE LEON ARCE. (Dir.) Derechos de los Consumidores y Usuarios, Valencia, 2000.
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terrenos se venda a un gestor, que la finca se encuentre gravada con cargas
ocultas, que se venda a distintos compradores, etc.

Por ello continua: “el legislador, consciente de esta problematica, ha
intentado paliar las aristas mas agudas de esta situacion introduciendo, sobre todo
a partir de los afos sesenta, época de frecuentes fraudes inmobiliarios, unas
medidas de aseguramiento y cautelas®’*”,

Nos adentramos sin dilaciones, en una somera vision de las medidas de
aseguramiento’°, necesaria aunque reiterada, para intentar argumentar la
verdadera importancia de la apertura de la cuenta especial y del ingreso de las
cantidades anticipadas en ella, en relacion con el entramado proteccionista del
adquirente, ideado por el legislador del afio 1968.

Antes de ello, debemos indicar que el encuadre en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion de la regulacion de la norma, nos parece muy
acertado, no siendo tan idéneo, que realice a través de una disposicion adicional en
vez de enmarcarlo en el articulado de la misma.

L LA CUENTA ESPECIAL

Para que cobre sentido que el promotor solicite cantidades anticipadas
a los adquirentes, es logico que sea con el objetivo de dedicarlas a la construccion
de la vivienda y ello le facilite cumplir con su obligacion de entregarla en el
tiempo estipulado en el contrato de compraventa (plazo que establece ¢l mismo
segun su propia planificacion). La cuenta especial, separada de otros fondos del
promotor y con una limitaciéon de disposicion en el sentido establecido por la
Ley”™, cumple en parte (pues ello no impide una mala gestion de los fondos que
comprometa el objetivo) dicha finalidad®®'.

Para poder exponer claramente el doctrinalmente debatido tema
indicado al principio sobre el alcance de las polizas flotantes de las garantias,
debemos situarnos nuevamente en el sistema de medidas de aseguramiento ideado
por el legislador, debiendo resaltar en cuanto a la cuenta especial dos aspectos

" Nota a pie de pagina también de la autora: “El caracter arriesgado de estas adquisiciones ha sido destacado en la

STS de 22 de septiembre de 2005 [R1\2005\8795] al declarar que en estos contratos de vivienda en construccion los
compradores no adquieren la propiedad, sino que solo pueden exigir al vendedor que se la entreguen en las
condiciones pactadas en los mismos”.

279 Terminologia empleada por ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit.,
capitulo 5, pag. 115 y siguientes.

20 GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas a cuenta del precio de viviendas no construidas. Sistema de
proteccion en Andalucia”, op. cit., pag. 2, se expresa de la siguiente forma al referirse a dicha cuenta especial:
«cuenta bancaria especial de deposito de las cantidades entregadas a cuenta por los cesionarios-adquirentes, con
probada higiene contable de los ingresos y cargos, subjetivizados los primeros y finalistas los segundos».

Bl En este sentido consultado: CHAMORRO POSADA, M., “Las entidades de crédito y la proteccion de los
consumidores. Apertura de cuenta y aval a promotores para cantidades anticipadas a la construcciéon y venta de
viviendas”, op. cit. y MAGRO SERVET, V., “Interpretacion de lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley 57/1968, de
27 de julio en relacion con el articulo 517.2.9° LEC”, op. cit.
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fundamentales, a saber, la escasa regulacion de la misma por el legislador y los
obligados en relacion a la misma.

1. INSUFICIENTE REGULACION

Pese a la importancia que la misma tiene, el legislador no entra a
regular de manera detallada como ha de disponerse de dicha cuenta, cudles son las
facultades de la entidad financiera, ni como es control que por la misma ha de
hacerse.

En la ultima reforma, que ha sido intensa en lo relativo a las garantias y
los requisitos que las mismas han de reunir para que puedan servir como tales
garantias, no le ha dedicado ni tan siquiera una palabra mas a esta medida, con
respecto a la que parece conformarse estableciendo la responsabilidad de las
entidades financieras a la hora de su apertura, sin que, ni siquiera ello, esté libre de
polémicas.

En este sentido baste recoger la opinién de ESTRUCH ESTRUCH**,
que afirma: “...es igualmente manifiesto que las entidades de crédito tampoco
comprueban que las cantidades de la cuenta especial de las que dispone el
promotor-vendedor se destinan Unica y exclusivamente a satisfacer las atenciones
derivadas de la construccion de las viviendas, a diferencia de lo que hacen las
mismas entidades de crédito respecto de las cuentas aperturadas especialmente
para la recepcion por las promotoras de créditos destinados a la construccion, en
cuyo caso si que controlan exquisitamente el destino de los fondos de los que
dispone el promotor”.

O como afirma CAMACHO DE LOS RiOS**, «...el banco permite al
promotor que retire fondos ingresados sin que sea necesario que demuestre su
destino, ya que nos encontramos ante un deposito de disponibilidad...”

Sin embargo, en la practica, se ha podido observar cémo los
promotores, ante la fiscalizacion de dichas cuentas por parte de las entidades
financieras, han optado por utilizar cuentas ya abiertas o sencillamente, abrirlas en
entidades sin comunicar que se trata de una cuenta especial®™*. En ambos casos,

22 ESTRUCH ESTRUCH, J., “La responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimiento de las

obligaciones relativas a la cuenta especial regulada por la Ley 57/1968, de 27 de julio, de percepcion de cantidades
anticipadas en la compra de viviendas en construccion”, op. cit.

% CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit. pag. 65. Véase
también CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador...” op. cit., pag. 15.

284 Sobre cuentas bancarias en general, BANO ARACIL, J., “Reflexiones en torno a la cuenta bancaria en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Estudios sobre jurisprudencia bancaria, CUNAT EDO, V. y BALLARIN
HERNANDEZ, R. (Dir.), 2* edicion, Pamplona, 2002; EMBID IRUJO, J. M., “La cuenta corriente bancaria en el
marco de la contratacion de las entidades de crédito”, en Contratos Bancarios & Parabancarios, NIETO CAROL,
U. (Dir.), Valladolid, 1998; FERRANDO VILLALBA, M® L., “El contrato de cuenta corriente”, en Contratacion
bancaria, ORDUNA MORENO, J. y TOMILLO URBINA, J. L., (Dir.), Tomo I, Valencia, 2001; GARCIA
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desconociéndolo la entidad o bien, conociéndolo pero sin poder actuar frente a
hechos consumados, no son pocas las resoluciones judiciales que han extendido la

responsabilidad de dichas entidades mas alla de lo legalmente establecido.

Ni siquiera, el incumplimiento de la obligacion de abrir una cuenta
especial (obligacion, sin lugar a dudas, del promotor), constituye infraccion
sancionable segun lo dispuesto en la normativa de la correspondiente Comunidad

Auténoma, como si lo es la no constitucion de las garantias™.

Sin embargo, tanto una —apertura de la cuenta especial- como otra -
garantizar las cantidades anticipadas- condicion, tienen trascendencia en el
mecanismo ideado por el legislador como veremos.

B

LAS OBLIGACIONES

2.1. PERCIBO DE LAS CANTIDADES E INGRESO DE LAS

MISMAS EN LA CUENTA ESPECIAL

El promotor estad expresamente obligado a “percibir” las cantidades

anticipadas a través de ella; debiendo indicar la numeracion de la misma, en el

contrato de compraventa asi como en la publicidad.

Percibir no es ingresar.

El obligado al ingreso, como tal, segun la norma, es el adquirente. En

el articulo/apartado™® relativo a la informacion contractual, establece que se
designara la cuenta a través de la cual “...se ha de hacer entrega por el

adquirente...”; al igual que se indica que es obligacion del promotor “percibir las

cantidades anticipadas por los adquirentes”.

Es normal que dicha obligacién se imponga al adquirente, pues en los
afnos de promulgacion de la Ley 57/1968, era practica habitual que los adquirentes

realizaran los pagos en efectivo o mediante transferencias. De hecho, la Ley habla

de “entregas de dinero”.

Posteriormente, dicha practica cambi6 y entonces lo habitual era, la

aceptacion por los adquirentes, a propuesta del promotor, de efectos cambiarios
para el pago de las cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas.

MEDINA, J., “Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit. y BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ,

F., “Manual de Derecho Mercantil”, Vol. II, 15* edicion, Madrid, 2008.

Apartado Siete, parrafo segundo de la disposicion adicional primera de la LOE, segiin modificacion reciente de la
misma.

Articulo X de la Ley 57 y Apartado Tres de la DA 1? tras la modificacion de 2015.
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2.2. LA DOMICILIACION DE LOS EFECTOS CAMBIARIOS

En los afios anteriores a la aprobacion de la Ley de Ordenacion de la

Edificacion, que sucedidé en 1999, habia sido habitual el uso de dicho medio de
pago, los efectos cambiarios, por lo que acertadamente el legislador, desdobld
dicha obligacion en relacion al percibo de las cantidades en la cuenta especial,
fijando en la letra ¢) de la disposicion adicional primera, que la garantia “...se
extenderd a las cantidades entregadas en efectivo —de cuyo ingreso en la cuenta
especial, seguiria siendo obligado el adquirente de la vivienda- o mediante
cualquier efecto cambiario, cuyo pago se domiciliard en la cuenta especial...”. Esta
orden ultima, estd efectivamente, dirigida al promotor, el que, a través del
descuento bancario, ha incumplido sistematicamente dicha obligacion de
ingreso/domiciliacion del efecto cambiario en la cuenta especial.

Como afirma CARRASCO PERERA et al*®’, “Es frecuente que el
anticipo se instrumente en una letra de cambio apareciendo el cesionario como
aceptante de las letras giradas por el promotor y descontadas por el banco, por lo
que desconocer el destino de los fondos, apareciendo tan solo una anotacion en la
cuenta especial de los distintos efectos cambiarios. Es imposible que se pueda
cumplir por parte del aceptante con la obligacion de hacer el pago en una cuenta
especial, tanto mas cuanto en esa cuenta lo que se habra ingresado, si acaso, es el
descuento pagado por el banco tenedor de la letra. Si el efecto cambiario es un
cheque, hay que recordar que éste siempre se libra contra un banco (articulo 108
Ley Cambiaria y del Cheque). Podra cruzarse un cheque, en cuyo caso solo podra
pagarse a un banco o cliente de un banco, mediante anotacion en cuenta (articulo
144 Ley Cambiaria y del Cheque). Pero en cualquier caso qué tipo de cuenta sea
sigue sin ser incumbencia del librador del cheque”.

Rechazamos de pleno la posibilidad del descuento bancario, y ello en
base a que tiene efectos negativos en el sistema protector regulado para el
adquirente de viviendas que anticipa cantidades para su construccion:

- Provoca que el promotor, anticipe atin mas el cobro de las
cantidades ya de por si anticipadas en la compra de la vivienda,

En palabras de ESTRUCH ESTRUCH?®®, estos efectos se
descontaran por el promotor “...para poder disponer de modo
inmediato de una parte del nominal de la letra”.

- Impide que el total de las cantidades anticipadas mediante
dichos medios de pago se destine, desde el descuento, a las “atenciones
derivadas de la construccion de las viviendas”, puesto que se

CARRASCO PERERA, A., AAVV, “Derecho de la Construccion y la Vivienda”, op. cit., pag. 536.

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op- cit., pdg. 212. Véase también

ALONSO BEZOS, J. J., “Letras de cambio. Excepciones oponibles por el deudor cambiario. Exceptio doli. STS n°
467/2014, de 25 de noviembre de 2014 [RJ\2014\6008]”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2015, Editorial
Aranzadi, S.A., [BIB\2015\563]. Interesante también MARQUES NARVAEZ, J. M. “Medios de pago en la

compraventa internacional”, ESIC/ICEX Editorial, Madrid.
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descontara del importe de cada uno de dichos medios, la comision y

gastos correspondientes al contrato de descuento pactado.

- No permite la domiciliacion concreta de los medios de
pago mencionados en la cuenta especial, pues, como explicamos, la
cuenta de destino de las cantidades anticipadas serd la indicada en la
linea de descuento “genérica” que el promotor tenga con la Entidad
Financiera concreta y para todos los efectos cambiarios, sin diferenciar
el origen de los mismos, y sin poder indicar un nimero de cuenta

diferente al ya pactado en la propia pdliza.

- Escapa al control de la propia Entidad Financiera:

a) Es posible que la Entidad que realiza el descuento de los

efectos cambiarios sea la misma que ha abierto la cuenta
especial al promotor. Aun coincidiendo, la Entidad Financiera

no podra conocer si el efecto que esta descontando el
promotor sirve como medio de pago de cantidades

anticipadas, ni tampoco a qué concreta promocion

corresponde si el promotor no se lo comunica, por lo que no

podré, por desconocerlo, oponerse al descuento ni exigir el
ingreso en la cuenta especial de la promocion donde deberia

ingresarse.

b) En el supuesto de que la Entidad Financiera que procede al
descuento sea distinta de la que abri6 la cuenta especial, un
control por parte de la Entidad Financiera en este sentido es

totalmente imposible.

Por ello insistimos en que las modificaciones operadas por la LOE en

el ano 1999, no fueron mas que confusas y carentes de la profundidad requerida.

Del mismo modo, la reciente reforma realizada a la disposicion adicional
primera de la LOE, merece dicha critica y si cabe con mds énfasis, puesto que
sigue manteniendo la obligacién de ingreso del adquirente pero no incorpora la
obligacion de domiciliacion por el promotor y lo que es mds, no plantea la
prohibicion del descuento de los efectos cambiarios, no solo porque el ingreso
nunca llega a la cuenta especial (porque podria consentirse siempre que se
realizara cumpliendo dicho requisito, el cudl es posible firmando una pdliza de
descuento especifica para el descuento de los efectos cambiarios de cada
promocion) sino porque con el descuento, nunca se dispone por el promotor, del
total de la cantidad anticipada por el adquirente (al ser objeto de descuento) y por
ende, nunca se aplicard la totalidad de las cantidades anticipadas, a las “atenciones

derivadas de la construccion de viviendas™.
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En conclusion, se mantiene por la jurisprudencia y por la doctrina, en
palabras, totalmente acertadas d¢ CAMACHO DE LOS RIOS*, que “...por via
indirecta la Ley hace recaer sobre el cedente la obligacion del ingreso, pues es a €l
a quien corresponde fijar las condiciones de la promocion y al cesionario
simplemente cumplirlas. Por eso, el cesionario estara obligado a realizar dicho
ingreso solo si el cedente acepta éste como unica forma de anticipar los fondos™.

3. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE EL INGRESO EN

LA CUENTA ESPECIAL

Tanto la Sala de lo Penal como la Sala Civil del Tribunal Supremo
mantiene la rotunda afirmacién de que la obligacion de ingresar las cantidades
anticipadas es del promotor-vendedor:

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, NUM. 309/2014, DE 15 DE

ABRIL, [R1\2014\2448]. SALA DE LO PENAL. SECCION 1*

En el supuesto enjuiciado, las cantidades se habian entregado en
efectivo y mediante cheque, por lo que razonablemente, incumbia al promotor,
como no podia ser de otra manera, su ingreso en la cuenta especial.

Fundamento de Derecho Decimosexto.

“El promotor tiene la obligacion legal de garantizar la

devolucion de dichas cantidades, y la prohibicion de gastarlas si no
estan garantizadas. Si las emplea, incumpliendo su obligacion de
garantia, las estd distrayendo, aun cuando las dedique a la
construccion, pues la Ley le obliga a ingresarlas en una cuenta
especial, y le prohibe disponer de ellas si no estan garantizadas en la
forma que imperativamente establece la normativa legal”.

289

en

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit. Puede verse
cuanto a los efectos cambiarios d¢ CARRASCO PERERA, A., “Las miserias de pagar el precio aplazado de la
vivienda futura a través de letras de cambio. Comentario a la STS de 25 de noviembre de 20147, Centro de Estudios

de Consumo, 2014.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 13 DE ENERO DE 2015,
[R1N\2015\352]. SALA PRIMERA CONSTITUIDA EN PLENO

En este caso, existia una estipulacion en los contratos de compraventa
donde expresamente se establecia que era la parte vendedora la obligada a ingresar
las cantidades en la cuenta especial. Pese a ello, el Tribunal dicta doctrina
jurisprudencial con el siguiente tenor:

FUNDAMENTO DE DERECHO.
CUARTO.

“Se declara como doctrina jurisprudencial:

1. De acuerdo con el art. 2 de la Ley 57/1968 (RCL 1968,
1335), es obligacién exclusiva del promotor-vendedor ingresar las
cantidades anticipadas por los compradores en la cuenta especial, que
el referido promotor debe abrir.

2. La irrenunciabilidad de los derechos por el comprador
que establece el art. 7 de la Ley 57/1968, impide que en el contrato
que asegure o avale las cantidades anticipadas, se pueda imponer al
comprador la obligaciéon de depositar las cantidades en la cuenta
especial.

Es decir, no se puede condicionar el derecho del
comprador a la restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de
las mismas en la cuenta especial”.

Por ultimo, mencionaremos dos sentencias de afios atrds que merecen
ser resaltadas y sobre las que volveremos en los apartados siguientes, en las que se
afirmaba claramente que el promotor era el obligado a realizar el ingreso de las
cantidades exclusivamente atendiendo a los hechos concretos. En ambas, se
argumentaba por la entidad aseguradora como via para eludir el pago de la
indemnizacion que las cantidades no habian sido ingresadas en la cuenta especial,
salvo estar asi pactado en el contrato de seguro y en la documentacion entregada y
firmada al adquirente. En ambos casos, no era logica la oposicion de las entidades
garantes-aseguradoras, puesto que las cantidades o parte de ellas, ya se habian
entregado previamente a la contratacion de la garantia, al promotor, por lo que €ste
y solo éste, podia ser el obligado a dicho ingreso:
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, NUM. 798/1997, DE 22 DE
SEPTIEMBRE, [RI\1997\6410]. SALA DE LO CIVIL.

Fundamento de Derecho 1.

“Del hecho de que los compradores (actores) hubieran
entregado las cantidades antes de firmarse la poliza de seguro —lugar
donde se establece «que solo se garantizaran las cantidades que se
ingresen en la cuenta especial-- se infiere que era el tomador del seguro
quien tenia la obligacion de ingresar las cantidades recibidas por los
compradores en la cuenta especial”

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 30 DE DICIEMBRE DE
1998, [RJ\1998\9983]. SALA DE LO CIVIL.

Fundamento de Derecho Primero.

“No puede exigirse a los asegurados que hubiesen pagado
todas las cantidades que reclaman a través de la cuenta especial exigida
por la citada Ley; el pago en efectivo y de las cambiales ya lo
efectuaron antes del seguro a la promotora-vendedora, y no consta que
al concertarse el mismo se devolvieran aquéllos para que los ingresasen
los compradores en la susodicha cuenta especial, luego es claro que
sobre la promotora-vendedora recaia la obligacién de abrir esa cuenta
para los pagos posteriores al seguro y para ingresar los anteriores...”
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II. LAS GARANTIAS PARA LA DEVOLUCION DE LAS
CANTIDADES ANTICIPADAS

Al igual que con la cuenta especial debemos insistir en realizar algunas
puntualizaciones ya realizadas en capitulos anteriores, relacionadas con las
garantias propiamente dichas.

Para poder exponer claramente el doctrinalmente debatido tema
indicado al principio sobre el alcance de las polizas flotantes de las garantias,
debemos situarnos nuevamente en el sistema de medidas de aseguramiento ideado
por el legislador, debiendo resaltar en cuanto a la cuenta especial dos aspectos
fundamentales, a saber, la escasa regulacion de la misma por el legislador y los
obligados en relacion a la misma.

1. ELL.  ORDEN LEGAL PARA CONTRATAR POR EL

PROMOTOR, LAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO

Hemos comentado anteriormente, he inevitablemente volveremos a
insistir, que las garantias contratadas con caracter previo a la apertura de la cuenta
especial, no pueden ser consideradas las garantias en sentido estricto y por ende,
no pueden obligar a aquel que no ha sido parte en su formalizacién. No serdn sino,
el certificado individual o el aval solidario, los documentos que garanticen al
asegurado y beneficiario, respectivamente, la devolucion de las cantidades
anticipadas para la construccion®”.

También hemos comentado que el RD 2114/1968, regulador del
régimen aplicable a la construccion de viviendas de proteccion oficial, introdujo la
obligacion de adjuntar a la solicitud de autorizaciéon para recibir cantidades a
cuenta del precio de forma anticipada en la construccion de viviendas de
proteccion oficial, la garantia suficiente que garantizara dicha devolucion. Este
Real Decreto es el responsable, a nuestro juicio, del orden secuencial incorporado
en la Ley 57/1968, segun el cual la Entidad Financiera deberia controlar la
contratacion de dichas garantias para la apertura de la cuenta especial, garantia
que, en ningln caso, es suficiente, puesto que nos encontrariamos ante una poliza
flotante de seguro de caucion o linea de avales, que no cubren, ain, a ningin
asegurado, en el caso de seguro de caucion, ni garantiza, aun, a ningun
beneficiario, en el caso de aval solidario.

BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucion para la devolucion de

cantidades anticipadas en la adquisicién de vivienda futura”, op. cit. MARIN LOPEZ, J. J., “Comentario a la STS de
30 de diciembre de 1998”, op. cit.; MONDEJAR PENA, M?. 1., “El afianzamiento de las cantidades anticipadas...”,
op. cit., pag. 723.
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Este orden ademas, genera en cada comprador, la confianza equivocada
de que las garantias contratadas son las eficaces a los fines pretendidos,
confundiendo a todos los implicados en la relacion.

Posteriormente, volveremos sobre ello. Cabe someramente, analizar
qué ha hecho el legislador del 2015.

2. GARANTIAS EN SENTIDO ESTRICTO

El legislador de 2015 ha entrado a regular expresamente los requisitos
del seguro de caucion y del aval solidario para que puedan servir como garantia de
las cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, hablando tanto
de la “podliza de seguro individual por cada adquirente” como del “aval a emitir
por la entidad de crédito™**".

La nueva regulaciéon aunque quizé se revele insuficiente, no podemos
sino elogiarla en este sentido; si bien, sigue manteniendo la exigencia de que la
cuenta especial se abra posteriormente a la constitucion de un contrato entre
entidad garante y promotor-tomador-avalado que, en nada protege al adquirente-
asegurado-beneficiario, en vez de haber reforzado la importancia de la cuenta
especial y del ingreso de las cantidades en la misma.

La importancia de los documentos individualizados es fundamental y
como afirmaba la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 5 de abril
de 19957

“...ha de reconocerse la importancia de las polizas
individuales para entender consolidado y definido en su alcance el
seguro de afianzamiento que la Ley prevé como auténtica garantia.
Aquellas reflejan la identidad del adquirente beneficiario, el quantum
de las sumas anticipadas, la prima congruente con ellas y el plazo de
duracion de la garantia y la efectividad de su abono, todo como justa
contraprestacion al riesgo asumido por la aseguradora” y concluia que,
“...el objeto del contrato del seguro es el pago de una indemnizacion a
cada uno de los asegurados —adquirentes- por las polizas individuales
que forman parte de él, para el caso de que la construccion de la
vivienda especificada en las condiciones particulares de cada una de
dichas polizas individuales no se iniciase o no llegare a buen fin”.

! La doctrina venia insistiendo en todas las carencias de la Ley 57/1968. Asi manifiesta BENAVENTE SEGORB,

R., “El seguro de caucion para la devolucién de cantidades anticipadas en la adquisiciéon de vivienda futura,
establecido y regulado por la Ley 57/1968, de 27 de julio, tras la entrada en vigor de la LOE”, Cuestiones actuales de
Derecho de Seguros, ANGULO RODRIGUEZ/CAMACHO DE LOS RIOS (Coord.), Ed. Atelier, Barcelona, 2002,
paginas 290 y siguientes, cuando afirma: “...de larga pero nada pacifica vigencia sobre las que la doctrina ha venido
haciendo consideraciones de lege ferenda y poniendo de relieve sus carencias...”.

2 CAMACHO DE LOS RiOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit., 1997, pag. 73.
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Asi lo interpret6 acertadamente, la Direccion General de Seguros en su
Resolucion de 26 de septiembre de 1983, cuando sefiald que la formalizacion del
constructor de una poliza colectiva de afianzamiento de cantidades anticipadas no
significa ninguna asuncion por la aseguradora a favor de los adquirentes, sino que
dicha garantia se constituye desde la emision del certificado individual de seguro.
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I11. EL INGRESO EN LA CUENTA ESPECIAL

El legislador, a nuestro juicio, ide6 un sistema no tan imperfecto como
a simple vista parece, aunque algunos aspectos merecen una revision (recuérdese
lo indicado sobre el descuento de efectos cambiarios). Conocedor, como no puede
ser de otra manera, de que las unicas garantias que podian tenerse contratadas en
el momento de la cuenta especial, serian las polizas flotantes de seguro de caucion
o bien la linea de avales y que, las Unicas garantias eficaces son las denominadas
“individuales” las cudles no es posible emitir hasta que se conozca al asegurado-
beneficiario, que serd en el momento de la firma del contrato de compraventa,
exigié el ingreso en la cuenta especial de las cantidades anticipadas y
posteriormente, exigid también, la domiciliacion, por parte del promotor, de los
efectos firmados y aceptados por el adquirente. Obligaba ademas, al promotor, a
publicitar e incluir como contenido contractual el nimero de cuenta. Careceria de
sentido tantas molestias si no existiera un por qué mas alla de que las cantidades
se destinaran efectivamente a la construccion; porque el hecho de que se destinen
0 no con separacion de otros fondos no garantiza: ni la entrega de la vivienda en
plazo, ni el inicio de las obras en plazo, ni una gestion adecuada de los fondos
disponibles por parte del promotor, etc.

El sentido de dicha obligacién, ha de ponerse en relacion con las
propias garantias y con la dilatadamente discutida cuestion de si la pdliza flotante
del seguro de caucioén, o la linea de avales, simplemente por el hecho de recoger
en el contenido contractual de las mismas, la mencién general de los, asegurados o
beneficiarios, destinatarios de dicha cobertura o fianza a prestar, mediante
afirmaciones tales como “con la finalidad de garantizar las cantidades anticipadas
por los adquirentes de las viviendas de la promocioén X, deben garantizar o no la
devolucion de las cantidades anticipadas por dichos adquirentes, sin haber emitido
la péliza individualizada o el aval solidario.

LA OBLIGACION DEL INGRESO EN LA CUENTA ESPECIAL

Compartimos con CAMACHO DE LOS RIOS*?, la afirmacion de que
“...Ia Ley recogio6 en su articulado un régimen juridico especial respecto al modo
en que se han de percibir los anticipos, lo que afecta, muy directamente al régimen
de constitucion de estas garantias: en especial, y a los efectos que nos interesa, 1o
relativo a la cuenta especial”.

Y es cierto que, como hemos indicado, la Ley 57/1968, con la
modificacion posterior de 1999, dejé un claro régimen en relacion a la cuenta
especial, concretando en la obligacion de que el promotor debia percibir a través
de la misma. Igualmente, el adquirente debia ingresar las cantidades que anticipara

293

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit., 1997, pag. 73.
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a través de la misma y el promotor, deberia domiciliar los efectos cambiarios
aceptados por los adquirentes.

Efectivamente, como afirma DIEGUEZ OLIVA294, “...no puede
hacerse recaer sobre el adquirente las consecuencias de no cumplir con la
misma...”, refiriéndose a la obligacion de ingresar las cantidades en la cuenta
especial cuando la entrega se realiza mediante la aceptacion de efectos.

LA FALTA DE INGRESO EN LA CUENTA ESPECIAL

No debemos olvidar que tanto la garantia prestada mediante seguro de
caucion como la prestada mediante aval solidario, tienen un origen legal, esto es
sus caracteristicas vienen determinadas por la propia Ley 57/1968 que las regula.

Tampoco podemos olvidar, el funcionamiento propio de las respectivas
garantias; en este sentido, ambas garantias nacen con la contratacion de una poéliza
flotante o linea de avales entre entidad garante y promotor, que permite agrupar a
una “pluralidad de intereses o personas™””.

Sin embargo, la pdliza global no significa con cardcter general,
ninguna asuncion, por parte de la entidad garante, de garantias favor de los futuros
adquirentes. La garantia la constituye propiamente, el certificado individual o el
aval solidario.

Ademas, ha de tenerse presente que una vez emitidas éstas, es
indiferente que las cantidades se hayan ingresado o no en la cuenta especial.

[ Qué especialidad tienen entonces las garantias prestadas en virtud de
la Ley que regula la devolucion de las cantidades anticipadas y cudles son las

consecuencias del no ingreso en la cuenta especial?

Para responder a ello, analizamos separadamente ambas garantias.

% DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion...”, op. cit., pag. 11.

Véase en el mismo sentido, MUNOZ DE DIOS, G. “El fraude en la compraventa de viviendas futuras y posibles
soluciones preventivas”, op. cit. y CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador por las cantidades
anticipadas...”, op. cit.

#5 CORTES DOMINGUEZ, en “Algunas consideraciones sobre la pluralidad del contrato de seguro”, en
Comentarios a la Ley de Contratos de Seguro, en VERDERA (Dir.), vol. I, paginas 499-513 y del mismo autor,
“Péliza flotante y seguro en abono”, op. cit. y CAMACHO DE LOS RI0S, J., “El seguro de caucion...”, op. cit., pag.
31. Sobre avales: NIETO CAROL, U, y BONET SANCHEZ, J. 1. (Coord.), “Tratado de garantias en la contratacion
mercantil”, 3 vols., Editorial Civitas, Madrid, 1996; MARQUES FERNANDEZ-FLOREZ, J. R., y otros, “Manuales
de Empresa. Operaciones Bancarias”, Editorial CISS, S.A., Valencia, 1998; BARRES BENLLOCH, M* P., “El
seguro de caucion en la construccion de viviendas. El problema de las polizas estimadas”, op. cit. y EMBID IRUJO,
J. M., “Principio indemnizatorio y poliza estimada en el contrato de seguro. Comentario a la STS 1 diciembre 1989,
AR\1989\8785”, en BATALLER/BOQUERA/OLAVARRIA, paginas 677-683.
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LA GARANTIA PRESTADA MEDIANTE SEGURO DE CAUCION

En el contexto indicado anteriormente, debemos traer nuevamente a
colacion la Orden de 29 de noviembre de 1968, para comprender qué busco el
legislador y como afiadio, desapercibidamente para muchos, una nueva proteccion
para el adquirente.

En ella, se incluia para la entidad aseguradora, la facultad de
comprobar “... particularmente,...el movimiento de la cuenta especial abierta al
efecto”.

De una répida lectura de dicha Orden, se aprecia la importancia que la
misma otorga a la cuenta especial, aunque sea al menos, por su reiterada mencion
a la misma.

Esta facultad es fundamental:

1.- La entidad aseguradora, deberia indemnizar a todos aquellos
adquirentes a los que hubiera emitido una poéliza individualizada puesto que, cada
asegurado, sin lugar a dudas, esta legitimado por medio del certificado individual
de seguro o pdliza individual, pero ademas,

2.- La entidad aseguradora, y aqui reside la especialidad de la Ley,
debera también indemnizar, a aquellos adquirentes, que si bien no les hubiera
emitido una poéliza individual —por distintos motivos-, y por ello, no les constara a
la entidad garante como asegurados, por todas aquellas cantidades que se hubieran
ingresado en la cuenta especial; puesto que, y aqui si cobra sentido dicha facultad
otorgada a la entidad aseguradora, dicha entidad, puede conocer, a través del
movimiento de la cuenta especial, si existen cantidades entregadas por adquirentes

que, por cualquier causa, no le hubiera comunicado el promotor™".

Ademas, cobra sentido también, el hecho que la falta de pago de la
prima por el promotor, no pueda ser oponible al asegurado por la entidad garante,
puesto que ella si que conocia, o estaba en su mano conocer, dicho ingreso o
nuevo asegurado-adquirente de la promocion.

Por ello, si un comprador se dirige a la entidad garante (que conoce por
la publicidad y el contenido del contrato de compraventa, o debiera conocer),
acreditandole el ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial, la

Sobre el deber del tomador de declarar o declarar la exposicion del interés al riesgo, léase BENAVENTE
SEGORB, R., “El reparto de las cargas y de las obligaciones entre el tomador y los asegurados en el seguro de
caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la adquisicion de una vivienda futura y las distintas
excepciones oponibles por el asegurador”, Revista Espafiola de Seguros, nim. 95, 1998, paginas 465 y siguientes.
MALDONADO MOLINA, F. J., “Péliza colectiva y pdliza individual en el seguro de caucion para la devolucion de
cantidades anticipadas...”, op. cit., 2011, pagina 18, igualmente establece que dicho deber de comunicacion “...cabe
entenderlo implicito por ser presupuesto para que el asegurador pueda conocer tal exposicion y, subsiguientemente,
extender la pdliza individual”. También puede verse ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades
anticipadas...”, op. cit., 2009.
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aseguradora no podra, en ningln caso y bajo ningin concepto, negarse a emitir la
poliza individual correspondiente.

3.- El tinico supuesto en que no puede exigirse a la entidad aseguradora
que indemnice al adquirente, es cuando ni existe poliza individualizada, ni
tampoco las cantidades han sido ingresadas en la cuenta especial
(independientemente de quién incumpla con su obligacion, si el adquirente que
pudo ingresar el efectivo —siempre que tenga el dato de la cuenta especial-, o el
promotor, por deber domiciliar el efecto cambiario).

Nos falta una ultima puntualizacién y una matizacion sobre la
interpretacion que alguna doctrina da sobre la facultad recogida en el apartado 4 j)
de la Orden citada, a saber, la de dejar de emitir nuevas poélizas individuales
cuando de modo fehaciente se comprobare cualquier incumplimiento de lo
dispuesto en la Ley 57/1968 por parte del promotor contratante del seguro.

Evidentemente, en virtud de lo anterior, la entidad aseguradora podra
también poner fin al contrato por dicho incumplimiento pero ello no afectaria ni a
los que ya estuvieran legitimados a través del correspondiente certificado
individual del seguro, ni tampoco a aquellos cuyas cantidades estuvieran ya
ingresadas en la cuenta especial, al margen de que se hubiera emitido o no el
certificado individual. Ningin incumplimiento ademads, de los establecidos en la
Ley podria dar lugar a que alguno de los adquirentes se quedara sin la proteccion
que se regula por este sistema puesto que si el promotor: no ha abierto la cuenta
especial, ni tampoco ha incluido la informaciéon en la publicidad, ni en los
contratos, etc., no se daria nunca la situacion de que el ejercicio de resolver el
contrato de seguro por la aseguradora, perjudicara a algin adquirente antes de
realizar el ingreso en la cuenta especial®’.

Asi pues, ante la pregunta concreta sobre si la entidad garante, entidad
aseguradora, puede negarse a pagar la indemnizacion cuando las cantidades
anticipadas no se hayan ingresado en la cuenta especial, la respuesta es clara:

- nunca, si se emiti6 certificado individual a favor del adquirente,
extrafo en la relacion entre el garante y el promotor.

- siempre, si nunca se emitieron los documentos individualizados y
unicamente existe la poliza flotante del seguro de caucion.

Si las cantidades anticipadas han sido ingresadas en la cuenta especial,
aunque no se emitiera el certificado individual, siempre deberia responder la
entidad aseguradora y ello, en base a dicha facultad concedida para poder

7 Es interesante, llamar la atencion sobre el apartado 2 del articulo 592, relativo al seguro de caucion del

Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil, aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de mayo de 2014 y cuya Ley
aun no se ha publicado. En el mismo se indica, tras una copia exacta de la definicion del seguro de caucion realizada
en la LCS: “2. Sera necesaria la autorizacion expresa del asegurado para resolver el contrato de seguro de caucion por
causas distintas al mero transcurso del plazo de duracion establecido”. Evidentemente, dicha autorizacion va referida
a la resolucion del seguro propiamente dicho —pdliza individual de seguro de caucion- o, en nuestro caso, certificado
individual del seguro de caucion al amparo de la normativa objeto de estudio.
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supervisar los movimientos de la cuenta especial. Si en una concreta promocion, la
totalidad de las cantidades anticipadas, hubieran sido ingresadas en la cuenta

especial, la entidad aseguradora deberia responder de la totalidad de las cantidades
anticipadas de una promocion —todas ingresadas en la cuenta especial-, aunque no
hubiera emitido ni un solo certificado individual.

Por ultimo comentar que, erroneamente, las entidades aseguradoras,
suelen oponer la falta de ingreso en la cuenta especial de las cantidades
anticipadas para evitar el pago de la indemnizacion, cuando han emitido los
certificados individuales. Evidentemente, dicha argumentacién no prospera,
puesto que, como hemos razonado, la obligacion del ingreso en la cuenta especial,
tan solo es determinante, para que puedan entenderse cubiertas dichas cantidades
por el contrato de seguro de caucidn, cuando no se han emitido los certificados

individuales; evidentemente, si prosperaria la oposicion a realizar el pago de la

indemnizacion cuando dichas cantidades —sobre las que no se emitid certificado
individual-, tampoco aparecen ingresadas en la cuenta especial, y ello, al margen
de si el incumplimiento del ingreso se produce por el adquirente o bien por el
promotor, puesto que, si bien los derechos del adquirente son irrenunciables y el
incumplimiento del promotor no puede trasladarse al adquirente, dicha falta de

ingreso —por cualquiera de los dos-, tampoco podria ser trasladable a la entidad

aseguradora.

LA GARANTIA PRESTADA MEDIANTE AVAL SOLIDARIO

El sistema articulado, tiene su ldgica plena en el supuesto de garantia
prestada mediante aval solidario, puesto que la propia entidad financiera que

presta la garantia para la devolucion de las cantidades anticipadas, podra controlar
los movimientos de la cuenta especial y exigir al avalado la peticién de emision

del aval a favor de adquirente y el cobro de la correspondiente comision o gasto al
promotor y, en caso de negativa, a proceder al cargo en cualquier cuenta que el

promotor-avalado, mantenga con saldo positivo en la Entidad (habitualmente, en
las propias lineas de avales, se pacta dicha posibilidad de cobro inmediato y
directo sin necesitar la autorizacion u orden del avalado-cliente que suscribio la

linea de avales).
Parecia el supuesto mas facil y sin necesidad de entrar a regularlo.

Sin embargo, el sistema, es facilmente eludible por el promotor:

A.- Basta, con que la entidad financiera donde se abra la cuenta

especial, sea diferente de la que presta la garantia, por lo que, a diferencia de lo

que ocurre con los seguros de caucidn, siempre deberd absolverse a la entidad
financiera que no emitio los avales solidarios pese a que tuviera contratada la linea
de avales (pero no la cuenta especial), y ello, aunque en la propia linea se
establezca de forma clara que la finalidad de los avales serd para garantizar la
devolucion de las cantidades anticipadas por los adquirentes de las viviendas de

una promocion concreta.
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B.- Tampoco deberia responsabilizarse a la entidad financiera, por las
cantidades ingresadas en cualquier cuenta abierta previamente al promotor, de las
cantidades anticipadas para la compra de viviendas pues, desconoce, su
responsabilidad y nunca podra exigir la contratacion de la garantia con caracter
previo, ni realizar control alguno sobre la disposicion de dichos fondos.

En definitiva, no se le podria responsabilizar:

- ni por ser la entidad garante, aunque en estos casos puede ser
discutible atendiendo a particularidades concretas,

- ni por ser la entidad depositante, que simplemente recibe
dichos fondos en cualquier cuenta previamente abierta al promotor
(que no es especial aunque el promotor la utilice para ademas de otros
fines, realizar los ingresos de las cantidades anticipadas de una
concreta promocion, desconociéndolo la entidad financiera), y para la
que no pidid, por motivos obvios, las garantias exigidas; pues aunque,
posteriormente la entidad financiera detectara dicha irregularidad, no
podria hacer nada al respecto.

La linea de avales es distinta de la poliza flotante del seguro de
caucién. Para que la garantia prestada mediante aval solidario sea valida, es
necesaria la emision del aval o carta de aval. EI mecanismo de proteccion, sin
embargo, no deja de funcionar, siempre y cuando, la entidad financiera donde se
abra la cuenta especial y con la que se contrate la linea de avales, sea la misma. En
caso que fueran diferentes, si la entidad financiera que otorg6 la linea de avales al
promotor, nunca emitid un solo aval, por mucho que existieran cantidades
ingresadas en la cuenta especial abierta en otra entidad, la entidad financiera de la
linea, nunca responderia frente a los adquirentes que no tuvieran el aval
propiamente dicho, puesto que, el legislador no les ha otorgado —a las entidades
financieras-, como en el caso de las entidades aseguradoras, facultad alguna para
poder consultar los movimientos de la cuenta especial, y ello, puesto que el
legislador, como deciamos, a nuestro juicio, da por hecho que la entidad financiera
que presta ambas medidas (cuenta especial y garantia), es la misma.

Si nos preguntamos nuevamente si la entidad garante, en este caso
entidad financiera, puede negarse a pagar el importe de las cantidades anticipadas,
cuando dichas cantidades no se hayan ingresado en la cuenta especial, la respuesta
es clara:

- nunca, si se emitio aval solidario a favor del adquirente.

- siempre, si nunca se emitio aval solidario.

Si las cantidades se hubieran ingresado en la cuenta especial, pero
nunca se hubiera emitido aval solidario, la entidad financiera podria negarse a

pagar:
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- nunca, si la cuenta especial, también se encontraba abierta en su
entidad, puesto que debio exigir al promotor que solicitara la emision
del mismo y pagara dicha emision.

- siempre, si nunca se abri6 la cuenta especial en su entidad.

Asi pues, otra de las modificaciones que el legislador deberia
considerar realizar, si pretende que la garantia prestada por la entidad financiera
entre en el juego de la cobertura de la devolucion por las cantidades ingresadas en
la cuenta especial, consistiria en que se exigiese que, la mencionada identidad o
coincidencia de entidades financieras —depositaria y garante-, se produjera;
mientras tanto, nunca podrd condenarse a una entidad financiera que no hubiera
emitido un solo aval solidario y no se hubiera abierto la cuenta especial en dicha
entidad o se hubiera usado otra cuenta para ello con su desconocimiento.

En definitiva, las consecuencias de la falta de ingreso de las cantidades
anticipadas en la cuenta especial no debemos establecerlas en relacion con las
cantidades que se encuentran debidamente aseguradas a través del correspondiente
certificado individual o aval solidario, sino en relacion con aquellas sobre las que,
por cualquier motivo, no se emitieron dichos documentos individualizados, de tal
suerte que aun existiendo unicamente la poliza flotante o la linea de avales, las
entidades garantes, deberdn hacer frente a la indemnizacién o fianza, siempre que
las cantidades hubieran sido ingresadas en la cuenta especial, puesto que las
entidades garantes siernpre298 pudieron comprobar el efectivo ingreso en la cuenta
especial.

En cualquier caso, y al margen las razones que lo amparen, las
entidades garantes, deberan responder siempre en virtud de una garantia ya
ofrecida al adquirente (certificado individual o aval solidario), al margen,
evidentemente, de las vicisitudes y obligaciones pactadas entre entidad garante y
tomador-avalado o de los incumplimientos de ambos.

298

Reiteramos la excepcion de aquellas situaciones en las que entidad financiera garante y entidad financiera

depositaria no coincidan.
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IV. ORDEN TEMPORAL ALTERNATIVO

Segin lo expuesto, el orden establecido por el legislador para la

contratacion de las condiciones legales, a nuestro juicio, podria ser otro™’:

primer lugar, la apertura de la cuenta especial, reforzando la importancia de que en

la misma se realicen los ingresos de las cantidades anticipadas (correspondan al

adquirente, o sea el promotor el obligado a domiciliar’® los efectos cambiarios);
posteriormente la contratacion de la poliza flotante o linea de aval —en el momento
que estime el promotor, pero previamente a la obtencion de la licencia de
edificacion y a la firma de ningin contrato de compraventa, para, finalmente,
permitir el anticipo de las cantidades y por consiguiente la firma de los contratos
de compraventa, solamente desde la obtencion de la licencia de la edificacion,

momento en el que ademds —a la firma del contrato-, deberia entregarse la poliza

individualizada.
Con este orden, seria posible:

Primero, que las entidades aseguradoras pudieran seguir exigiendo

como asi lo hacen y en adelante veremos, la apertura de la cuenta especial con
caracter previo a la contratacion de la poliza flotante. Ademas, y para garantizar la
efectiva apertura de la cuenta especial, deberia acreditar el promotor dicha
condicion previamente, con presentacion de un certificado de la propia entidad

financiera, lo que evitaria que los promotores domiciliaran los ingresos en cuentas

previamente abiertas en cualquier entidad y con el desconocimiento de la propia

entidad de crédito.

Igualmente, para evitar el ingreso de cantidades en la cuenta especial
sin que se hubieran contratado las polizas globales de garantias, podria bloquearse

la cuenta evitando tanto ingresos en la misma, como disposiciones, hasta tanto no

se acreditara a la entidad financiera depositaria, la constitucion de las garantias,
con lo que, en realidad, se estaria realizando un doble control.

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, se justifica o cobra

sentido, el contenido recogido en su dia en la letra c) del apartado 4 de la Orden de

1968, que establecia que el contrato de seguro estara en vigor “desde la apertura

de la cuenta especial”. Y debia ser asi en base a lo explicado, puesto que el

contrato debera tener como fecha de inicio de cobertura, dicha fecha de apertura

de la cuenta especial, para no excluir ningun posible ingreso que se haya realizado
en la misma, si el promotor, hubiese recibido cantidades anticipadas,
anteriormente a la contratacion de la garantia.

BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucion...”, op. cit., pag. 14658, sefala

que el proceso ideal pensado por la Ley 57/1968 resulta demasiado rigido, con lo que en muchas ocasiones la realidad
lo sobrepasa” en relacion a la exigencia de acreditar la apertura de la cuenta, que las entidades aseguradoras realizan a
al promotor para contratar la garantia, cuando lo exigido por la Ley es en primer lugar la contratacion de las

garantias; PACHECO JIMENEZ, M.N., “Los seguros en el proceso de edificacion”, op. cit.

En el capitulo siguiente veremos que la entrega de efectivo al promotor, ya no es posible, por expresa prohibicion
legal.
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En tercer lugar, y en relacion con otra exigencia establecida por las

entidades aseguradoras, cual es, no firmar con el promotor la pdliza flotante, hasta

que el promotor acredite un volumen determinado de compradores de viviendas de
una concreta promocion. Al estar abierta la cuenta especial y fijar que el contrato
de seguro estard en vigor desde la apertura de la cuenta especial, ninguna cantidad
que efectivamente se ingrese con cardcter previo quedara sin garantizar.

En cuarto lugar y por ultimo, nada impediria que a la firma de los

contratos se emitieran las correspondientes garantias individualizadas para hacer

su entrega al adquirente simultineamente a la firma del mismo.

Una ultima observacion, la Ley establece que es obligacion del

promotor, ‘“garantizar, desde la obtencion de la licencia de edificacion, la

devolucion de las cantidades™ y a nuestro juicio, lo que quiza debio indicar fue que
no se podria recibir cantidades anticipadas sino desde la obtencion de la licencia
de la edificacion, debiendo entregar simultdneamente a la firma del contrato la
correspondiente garantia individualizada, al igual que lo establecido en el articulo
segundo del Decreto 9/1963°"', que fijaba: “Los contratos en los que se pacte la
entrega de cantidades a cuenta se otorgardn una vez obtenida la calificacion
provisional del proyecto, haciendo constar de manera indubitada la cuantia de la
entrega a cuenta y forma de efectuarse...”.

Dicho Decreto continuaba indicando en su articulo tercero que los
contratos debian presentarse para su visado ante la Administracion (en aquella
época, Las Delegaciones Provinciales del Ministerio de la Vivienda).
Probablemente se conseguiria mas proteccion para el consumidor si se exigiera
que el promotor presentara los contratos a las entidades garantes (lo cual ya se
exigia, en la reiterada Orden de 29 de noviembre de 1968, en su apartado 4° a),
afiadiendo ademads, que los mismos, formarian parte del contrato de seguro y que
la redaccion de los mismos y sus posibles modificaciones, debian
sometido al previo conocimiento de la Entidad aseguradora”).

Este nuevo orden de contratar las medidas de aseguramiento otorgaria,
sin lugar a dudas, mayor proteccion al adquirente de viviendas que anticipa
cantidades para su construccion e igualmente impediria, aunque no totalmente, la
posibilidad del promotor de eludir los controles de las entidades que el legislador
ha establecido como obligadas, igualmente, al cumplimiento de las exigencias
establecidas por la norma.

301

Decreto que regulaba la percepcion de cantidades anticipadas en la construccion de viviendas de proteccion

estatal.
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Establecia la Ley 57/1.968, de 27 de julio, en relacion a la apertura de
la cuenta especial, en su Articulo primero, en lo concerniente a la obligacion del
promotor, que:

“Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccion de
viviendas que no sean de proteccion oficial, destinadas a domicilio o
residencia familiar, con cardcter permanente o bien a residencia de
temporada, accidental o circunstancial y que pretendan obtener de los
cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construccion o
durante la misma, deberan cumplir las condiciones siguientes:

Primera.
Segunda.

Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de
una Entidad bancaria o Caja de Ahorros™, en las que habran de
depositarse en cuenta especial, con separacion de cualquier otra clase
de fondos pertenecientes al promotor y de las que Unicamente podra
disponer para las atenciones derivadas de la construccion de
viviendas”.

La disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, en el afio en que vio la luz, no
introdujo ninguna modificacion relativa a la apertura de esta cuenta especial; tan
solo mencionaba en su apartado b) que: “La garantia que se establece en la citada
Ley 57/1968 se extendera a las cantidades entregadas en efectivo o mediante
cualquier efecto cambiario, cuyo pago se domiciliara en la cuenta especial
prevista en la referida Ley”.

Tampoco introducia novedades con respecto a su funcionamiento,
algln tipo de exigencia para poder realizar disposiciones en la misma o cualquier
tipo de medida con la finalidad de lograr que el promotor cumpliera efectivamente
con las obligaciones establecidas con respecto a dicha cuenta, tales como por
ejemplo, la necesidad de que para entender cumplida con la obligacién de abrir
dicha cuenta, el promotor debiera obtener un certificado de la apertura de la
misma, con lo que evitarian aquellos supuestos en que la Entidad Financiera,

392 Derivada de la estrategia de reestructuracion ordenada del sistema bancario espafiol para preservar su estabilidad,
se ha operado una reforma de caracter preferente en las Cajas de Ahorros con los objetivos basicos de buscar su
capitalizacion, apoyada financieramente por recursos publicos, y profesionalizacion de sus organos de gobierno. A
estos efectos es trascendental el Real Decreto Ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y otros aspectos del
régimen juridico de las Cajas de Ahorros (objeto de ulteriores modificaciones) pues constituye el primer y
fundamental hito en la modificacion de las Cajas de Ahorros a través de tres instrumentos fundamentales: los
Sistemas Institucionales de Proteccion (articulo 4), el ejercicio indirecto de una o varias Cajas de Ahorros a través de
un banco (articulo 5) y la transformacion de las Cajas de Ahorros en Fundaciones de caracter especial (articulo 6).
Extractado del articulo de HIDALDO ROMERO, R., “Hacia la desaparicion de las Cajas de Ahorros: La
transformacion de las Cajas de Ahorros en Fundaciones de caracter especial” Cuatrecasas, Gongalves-Pereira,
Olivencia-Ballester.
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porque no se lo comunica asi el promotor, desconoce que la cuenta se abre con
dicha finalidad, comprometiendo la responsabilidad de la entidad financiera,
como mas adelante veremos.

El legislador, ademds, aunque conoce la existencia de pagos
realizados por los adquirentes a través de efectos cambiarios, que son firmados
con distintos vencimientos cada uno de ellos, sin embargo, tampoco adopta al
respecto ninguna medida para evitar, verbigracia, que sean cobrados por el

promotor de forma anticipada a su vencimiento a través de la figura del descuento

bancario. El legislador bien podia haber establecido la prohibicion de descontar
dichos efectos cambiarios o bien alglin tipo de mecanismo o control para que en
caso de descuento de estos efectos cambiarios, el importe de los mismos (aun
reducido por los costes del propio descuento) fuera efectivamente ingresado en la

cuenta especial, etc.

La reciente modificacion de la disposicion adicional primera de la Ley
de Ordenacion de la Edificacion, operada por la disposicion final tercera. Dos, de
la Ley 20/2015, de 14 julio sobre Ordenacidon, Supervision y Solvencia de
Entidades Aseguradoras y Re-Aseguradoras, publicada en el Boletin Oficial de
Estado el dia 15 de julio de 2015, junto con la modificaciéon de la disposicion
derogatoria tercera de la L.O.E. operada por dicha disposicion final tercera, en su
apartado Cuatro y que trac como consecuencia la derogacion “...en particular...”

de “...a) La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre el percibo de cantidades

anticipadas en la construccion y venta de viviendas...”, entre otras disposiciones
derogadas, no introduce variaciones a lo ya establecido con respecto a la cuenta

especial, reproduciendo, casi integramente®”, lo recogido en la Ley 57/1968 con

las modificaciones anteriores y asi, en su apartado Uno.1.b) establece para el

promotor que quiera percibir cantidades anticipadamente, la condicion de:

“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”.

Analizamos separadamente, en primer lugar, la naturaleza de la cuenta
especial y por otro, tanto las obligaciones establecidas para el promotor y las
entidades financieras en relacion a la apertura, como el funcionamiento de la

cuenta especial y el alcance de la responsabilidad de los sujetos implicados.

303

Tan solo cambia la referencia a “entidades bancarias o Cajas de Ahorros” por la de “entidades de crédito” e
introduce la modificacion ya incluida por el Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, relativa a extender las
obligaciones establecidas para los que se consideren promotores de viviendas en régimen de comunidad de

propietarios o sociedad cooperativa.
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L NATURALEZA 'Y FUNCIONAMIENTO DE LA

CUENTA ESPECIAL

Entender el fin perseguido por el legislador al establecer la
obligatoriedad de abrir una cuenta especial, recobra vital importancia en tanto en
cuanto, poder delimitar el alcance de la tan mencionada peculiaridad de dicha
cuenta, cual es, su caracter “especial”.

A nuestro juicio, dicho fin, tiene una doble vertiente:

A) Por un lado garante, en tanto establece que para su apertura

B)

deben estar contratadas las garantias que la normativa establece,
buscando para ello la colaboracion de un tercero que lo controle,
bajo su responsabilidad.

Este objetivo se desglosa en otro fundamental y que ya ha sido
objeto de andlisis en los capitulos precedentes. La cuenta
especial, a través del ingreso de las cantidades anticipadas en
ella crea una expansion del alcance de la cobertura de las
garantias prestadas, permitiendo en supuestos concretos lograr la
devolucion de las cantidades ingresadas en ella por los
adquirentes aun cuando no se haya emitido la correspondiente
garantia individualizada por parte de la entidad garante.

Por otro finalista, pues busca que el destino de las cantidades
anticipadas por los adquirentes de determinadas viviendas sea,
efectivamente, la construccion de las mismas; exigiéndole en
concreto al promotor una contabilidad transparente a través de
una cuenta separada, en la que para ello le obliga ingresar todas
las cantidades anticipadas de una concreta promocion.

Como claramente senala Garcia Medina304, se trata de una “...cuenta
bancaria especial de depodsito de las cantidades entregadas a cuenta por los
cesionarios-adquirentes, con probada higiene contable de los ingresos y cargos,
subjetivizados los primeros y finalistas los segundos”, que lo que persigue es
“...afladir un refuerzo de cariz higiénico-contable mediante la transparencia que
reporta el hecho de la separacion patrimonial de este deposito respecto a los

demas bienes del promotor-vendedor

30555

Lo que no implica un necesario o exigido control, tan exhaustivo
como reclaman algunos autores, de dicha “contabilidad separada” por parte de las
entidades financieras donde se encuentre abierta dicha cuenta especial.

304

305

GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit., pag. 2.

GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit., pag. 11.

-171-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

Dichos autores, reclaman un control idéntico al realizado por las
entidades financieras sobre las cuentas especiales abiertas para el desembolso de
los préstamos concedidos, a los promotores, para financiar la construccion de una
promocion.

Asi, en palabras de ESTRUCH ESTRUCH’, «...tampoco puede
desconocerse que los bancos y las cajas de ahorros si que realizan cumplidamente
dicha comprobacion exhaustiva respecto de la disposicion de las cuentas
depositadas en otro tipo de cuentas o depdsitos abiertos con fondos provenientes
de préstamos para la construccion con garantia hipotecaria concedidos a
promotores por la propia entidad bancaria o cajas de ahorros, en cuyo caso, para
poder disponer de los fondos exigen no solo la presentacion de las certificaciones
de obra referentes a la promocién de que se trate, sino que, incluso, comprueban

por personal técnico la realidad de dichas certificaciones™”.

Sin embargo al respecto hemos de realizar dos matizaciones:

En primer lugar, dicho control no se establece con respecto al destino
de las cantidades que se van a disponer, sino de las que ya se dispusieron; esto es,
no se desembolsan nuevas cantidades hasta que no se acredita que existe un
volumen de obra determinado construido mediante, como bien se¢ indica,
certificaciones de obras. No se controla el destino de lo que se pretende disponer,
que es lo que debe cumplirse segin la normativa reguladora de la cuenta especial
objeto de estudio.

En segundo lugar, existen unas condiciones de disposicion concretas
pactadas y aceptadas por las partes, lo que no ocurre en la apertura de la cuenta
especial que nos ocupa, en parte, porque derivado de lo anterior, la justificacion de
dicho destino en ocasiones no es tan clara, y en parte, porque el legislador
tampoco entra a establecer dichos limites de forma clara, de forma que las
entidades pudieran exigir un claro contenido que, por imperativo legal, debiera

exigirse’*®.

Por consiguiente a la entidad financiera, como veremos, Unicamente
podré exigirsele una cierta diligencia especial pero no equiparable a la llevada a
cabo sobre las cuentas especiales donde se desembolsan los préstamos
hipotecarios a los que nos hemos referido, puesto que ello implicaria una excesiva

3% ESTRUCH ESTRUCH, J., “La responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimiento...”, op. cit., pag.

18. La nota a pie de pagina a la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones de
financieras de los préstamos hipotecarios debe entenderse realizada a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
sobre transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios que derogé a la anterior en fechas posteriores a la
de realizacion del articulo por el autor.

397 En el mismo sentido FERRANDO VILLALBA, M L., “El contrato de cuenta corriente bancaria”, op. cit., pag.
209.
3% Como sefiala CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la
construccion”, op. cit., pag. 159, esta responsabilidad “...pese a la reforma legislativa de la ordenacion de la
edificacion permanece en la mas absoluta de las indefiniciones...”.
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ralentizacion de fondos que, en todo caso, perjudicaria al promotor y al ritmo de

construccion de las viviendas®®.

1. ORIGEN DE LA NATURALEZA ESPECIAL

Para adentrarnos en la naturaleza de dicha cuenta especial’'® que la
normativa exige abrir, hemos de retroceder hasta el ya derogado “Decreto 9/1963,
de 3 de enero’'!, por el que se regula el percibo de cantidades a cuenta y la
publicidad de venta de vivienda de proteccion estatal con anterioridad a la
calificacion definitiva”, y ello, puesto que el parrafo tercero de la Exposicion de
Motivos de la Ley del 68, justificaba la necesidad de extender a toda clase de
viviendas las medidas de garantia que ya se establecieron para las viviendas
construidas con la proteccion del Estado en el referido Decreto, en el que se
incluia la apertura de esa cuenta, entre otros requisitos, si el promotor preveia
aceptar cantidades anticipadas por los beneficiarios®'.

Efectivamente, en el articulo primero e) del referido Decreto, se
establecia expresamente que “...las cantidades que entreguen los beneficiarios
deberan ser depositadas en cualquier establecimiento bancario o Caja de Ahorros

309 Asi, dicha diligencia obligaria a realizar determinado control y precauciones como indica GARCIA MEDINA, J.,

“Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit., paginas 12 y 13, al no tratarse de un depoésito bancario
normal, no deberan permitirse “...operaciones tan normales para este tipo de contratos como por ejemplo,
disposiciones en efectivo por caja mediante documentos al portador. Su disponibilidad finalista y condicional hace a
la cuenta especial no susceptible de otras operaciones integrantes de los usos bancarios tales como compensaciones, o
barridos, para enjugar otras deudas del promotor depositante, de cuyo origen que no sea el pago de la obras de
promocion de viviendas a las que el saldo se halla vinculado”. Pero nunca, a nuestro juicio, lo que indica
CHAMORRO POSADA, M., “Las entidades de crédito...”, op. cit., paginas 50 y 53, sobre la necesidad de que las
entidades financieras exijan para las disposiciones de dichas cuentas especiales, “...certificaciones de obra ejecutada
expedidas por el arquitecto-director o facturas liquidaciones de contrata”.

319 Sobre la naturaleza de las cuentas corrientes bancarias véase: EMBID IRUJO, J.M., “La cuenta corriente bancaria
en el marco de la contratacion de las entidades de crédito”, op. cit., pag. 3, que sefiala que dichas circunstancias
conducen, como es bien sabido, “...a que dichos contratos se integren sin dificultad en la categoria de los contratos
de adhesion”; también, BROSETA PONS, M., y MARTINEZ SANZ, F., “Manual de Derecho Mercantil”, op. cit.,
pag. 243 y GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit., pag. 12, que sobre la
regulacion de la cuenta especial establece que la misma debera regirse por lo pactado entre las partes y por la
normativa propia del contrato de depdsito y la aplicacion de las comisiones mercantiles que procedan pero que, en
todo caso, dichas disposiciones, tanto legales como voluntarias, se solapara con “...su propia regulacion especial que,
en definitiva, afecta a su régimen juridico”. Finalmente ESTRUC ESTRUHC, J., “La responsabilidad de las entidades
de crédito...”, op. cit., pag. 19, asevera: “Existiendo una Ley imperativa que exige operar de una determinada
manera, como hemos visto, ni 1 relatividad del contrato ni el cumplimiento de prestaciones de servicio de caja
constituyen razones validas para eximirse de las obligaciones que en punto a la disposicion de los fondos establece la
Ley como medida de proteccion de los intereses de los consumidores-adquirentes de vivienda en construccion que
entregaron cantidades anticipadas. Maxime si se tiene en cuenta que, en la realidad de las cosas, el contrato de cuenta
corriente bancaria, al igual que la mayoria de los contratos bancarios, son contratos estandarizados, predispuestos por
las propias entidades de crédito y con un contenido uniforme para la pluralidad de los potenciales clientes que pueden
contratar con la entidad”.

31 Derogado por el Decreto 2114/1968, de 24 de julio por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion del
Texto Refundido de Viviendas de Proteccion Oficial.

312 Término utilizado por el Decreto, equiparable a los adquirentes de las viviendas.
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a disposicion del promotor, con perfecta distincion de cualquier otra clase de
fondos pertenecientes al mismo™ .

Como puede apreciarse, el legislador de las viviendas de proteccion
oficial no utilizaba el término de “especial” al referirse a la cuenta que
necesariamente habia de abrir el promotor de viviendas que deseaba percibir
cantidades anticipadas de los adquirentes’'®; término que si es usado por la
normativa que regulaba y regula la promocién de viviendas libres; lo que nos
lleva a cuestionarnos, en qué debe residir dicha “especialidad” de la cuenta que se
exige abrir, para la promocidn de viviendas libres, en las entidades de crédito.

No puede negarse que la intencion del legislador es que la cuenta:
1°.- Se abra con unos requisitos especiales:
- Que la cuenta se abra con separacion de cualquier
fondo del promotor (entendiendo esta exigencia en su mayor

amplitud).

- Que antes de su apertura, la Entidad de Crédito exija la
constitucion de las garantias exigidas.

2°.- Que en ella no se ingresen otra clase de fondos sino
aquellas *
“...construccion de viviendas del proyecto

2

‘...cantidades entregadas a cuenta...” para Ila
3155

3°- “Que el importe de las cantidades entregadas a
cuenta se aplique precisamente a la construccion de viviendas
del proyecto®'®”.

En conclusion, el legislador pretende: que cada concreta promocion de
viviendas tenga su propia cuenta separada del resto de promociones’'’ y de
cualquier clase de fondos del promotor; que la misma se abra cuando se hayan
contratado con caracter previo las garantias “globales” que exige la Ley; que en la
misma solo se ingresen los importes entregados a cuenta por los adquirentes de
dicha promocién; y que solo se dispongan de los importes depositados para
atender las necesidades de la tan reiterada concreta promocion.

313 para un analisis exhaustivo del RD, vid. REBOLLEDO VARELA, A. L., “Las viviendas de proteccién oficial:

aproximacion a su régimen juridico”, Derecho Privado y Constitucion, num. 6, mayo-agosto 1995, paginas 135 y
siguientes.

3145010 hacia, como hemos visto anteriormente, el Decreto 2114/1968.

315 Extractado del articulo primero e) del Decreto 9/1963, de 3 de enero.

316 Extractado del articulo primero e) del Decreto 9/1963, de 3 de enero.

3« la Ley pretende que los fondos que se ingresen en dicha cuenta especial unicamente provengan de las
cantidades entregadas anticipadamente por los compradores y, ademas que Unicamente los compradores de una
determinada promocion inmobiliaria, pues deberian abrirse tantas cuentas diferentes como promociones o fases
diversas de la misma promocion estuviera construyendo la empresa promotora-vendedora de las viviendas”.
ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 124.
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Como veremos, y para no reiterarnos, tan solo la obligacion
establecida con la apertura de la cuenta, atafie a las entidades de crédito, en una
doble vertiente: primera, que para abrirla, exija al promotor que, previamente,
tenga contratadas las garantias establecidas y, segunda, que sea una cuenta
separada de otros fondos, esto es, que no utilice otra cuenta ya abierta con
anterioridad sino separada y con nueva numeracion.

Las obligaciones relativas al origen o fuente de los ingresos y a las
ordenes de disposicion y destino de los fondos de dicha cuenta especial, son
impuestas y de ineludible cumplimiento para el promotor. Siendo éste, el tnico
responsable y obligado a dicha separacion de fondos en cuanto a su ingreso y
destino; de hecho, el legislador no exige a la entidad financiera, que el clausulado
de la cuenta contenga especialidad alguna al respecto, por lo que la “fiscalizacion”
por parte de las entidades financieras sobre los ingresos y destinos de dichas
cantidades ha originado no pocos conflictos con los promotores e incluso, en
ocasiones, como mas adelante veremos, actitudes por parte de estos ultimos, con
la finalidad de “distraer” el “control” de dichas entidades sobre dichos fondos.

Veremos en el apartado siguiente codmo la doctrina en su mayoria no

lo considera asi y extiende las obligaciones de las entidades de crédito, con
respecto a la cuenta especial, mas alla de lo que la propia normativa les impone.

2. FUNCIONAMIENTO DE LA CUENTA ESPECIAL

El promotor contrata las garantias (poliza flotante de seguro de
caucion o linea de avales) con entidad aseguradora o financiera para una
promocioén de viviendas concreta y, posteriormente, acreditando dicho extremo a
la entidad financiera apertura en ella una cuenta especial asociada a esa
promocion de viviendas.

Una vez ello, podra incluir en la publicidad de la promocién de
viviendas la 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
3185

habran de ingresarse las cantidades anticipadas. e incluir la misma
informacion, entre otra exigida, como informacién contractual en los contratos
319

que firme con los adquirentes™ .

Ademas, atendiendo al articulo primero c¢) de la Orden de 5 de octubre
de 1968, aun vigente, sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que
no sean de proteccion oficial’*’, deberan incluirse en la publicidad, no solo la

318

319

Apartado Seis de la disposicion adicional primera de la L.O.E. en su redaccion modificada por la Ley 20/2015.

Apartado Tres de la disposicion adicional primera de la L.O.E. en su redaccion modificada por la Ley 20/2015.

320 Ministerio de Ia Vivienda. BOE de 10 de octubre de 1968, nimero 244.
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entidad financiera en la que se haya procedido a abrir la cuenta especial sino
ademas, entre otros datos, el “...nimero de la cuenta especial en la que habran de
ingresarse por el cesionario o adquirente las mencionadas cantidades”.

A partir de ahi el promotor ha de asegurarse por si mismo:

1°.- De ingresar o domiciliar en la cuenta, solo y exclusivamente, las
cantidades anticipadas bien en efectivo bien mediante “efectos
comerciales’””, que adelanten los adquirentes de la promocion
concreta para la que contratd la garantia y a la que asoci6 dicha
cuenta.

2°.- De que el destino de las cantidades ahi depositadas, por cualquier
via, sea “...unicamente...para las atenciones derivadas de la
construccion de las viviendas”.

La normativa utiliza expresiones como “...percibir las cantidades
anticipadas...en la cuenta especial,...” o “...de las que Unicamente podra
disponer...” dirigidas, en exclusiva a las personas fisicas o juridicas que
promuevan la construccién de toda clase de viviendas. Asi pues, identifica al
promotor como Unico destinatario de dicha obligacién y como Unico actor que
debe responder por su incumplimiento; pero, ;es esto en realidad asi?

1. Con respecto a los ingresos.

Es cierto que el promotor debe ingresar o domiciliar las transferencias
o los efectos comerciales en la referida cuenta especial para que efectivamente,
dichas cantidades anticipadas lleguen a la cuenta abierta con tal finalidad. Y no es
menos cierto que es €l el destinatario de la obligacion o condicion, en términos de
la ley, de controlar que efectivamente se produzca asi y no podria ser de otra
manera, toda vez que es quien conoce qué adquirentes son de una misma
promocién y cudles no y a qué ingresos estan obligados los mismos, y el que se
relaciona tanto con la entidad financiera (que podrd abrir una cuenta separada,
unicamente si asi se lo indica el promotor) como con los adquirentes (a los que
indicard el nimero de la cuenta especial y en cualquier caso, la cuenta en la que
han de hacer los ingresos anticipados).

En puridad, por consiguiente, el obligado es el promotor. Pero existen
ademas, dentro de unos limites razonables, otros obligados:

Por un lado, la entidad financiera, la cual, siempre que asi se lo haya
manifestado el promotor, tendrd la obligaciéon de abrir la cuenta especial,
controlando:

321 Apartado Dos.1.a) de la disposicion adicional primera de la L.O.E. en su redacciéon modificada por la Ley

20/2015.
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- Por un lado, la obligacion legalmente impuesta, de exigir

previamente a dicha apertura, la constitucion de las garantias,
poliza flotante de seguro de caucion o linea de avales.

- Por otro lado, no exigido legalmente pero si atendiendo a una
diligencia profesional, no “permitir”’ otros ingresos distintos de
los exigidos por la Ley al promotor siempre que los mismos sean

facilmente identificables. Lo que no podra la entidad financiera es

conocer si el promotor estd ingresando en la misma cuenta
cantidades anticipadas provenientes de aportaciones hechas por

adquirentes de distintas promociones, ni por consiguiente,
impedir dichos ingresos. Pero es mas, aun detectando
irregularidades en los mismos, serd complicado retrotraer dicho
ingreso si el promotor no le facilita otro nimero de cuenta o le
firma la orden para que dicha transferencia, a otra cuenta distinta,
se realice.

Por otro lado los compradores, los cuales tendran habitualmente (bien
en el contrato firmado, bien en la publicidad de la promocidon concreta) la
referencia del nimero de cuenta o, al menos, la entidad financiera en la que dicha

cuenta especial, a la que obliga la Ley, se encuentra abierta.

Ellos han de mantener, desde nuestro punto de vista, igual diligencia

en cumplir dicha obligacion contractual o exigir del promotor que acredite el
efectivo ingreso de sus cantidades anticipadas en la cuenta especial,
contractualmente fijada o mencionada en la publicidad. En determinadas
ocasiones incluso, podria negarse a realizar ingresos en otra entidad financiera o

cuenta de distinta numeracion, si previamente no le acredita que dicha cuenta es la
nueva cuenta especial; o incluso podrian dirigirse a la entidad financiera para que

le acreditara cudl es la cuenta especial asociada a su concreta promocion.

Y decimos obligados razonables puesto que en no pocas ocasiones, el
promotor podra “aparentar” cumplir con sus obligaciones, sin que unos ni otros
puedan, efectivamente, corroborarlo.

2. Con respecto a la disposicion.

(13

La mencién genérica de la Ley al respecto, a saber, “...para las

atenciones derivadas de la construccion de las viviendas”, hace que se cuestionen

en no pocas ocasiones, por el promotor, disyuntivas tales como:

- Si el pago de las cuotas del préstamo asociado a la
promocién concreta pueda considerarse como “atencion derivada

de la construccion”,

- Si ante problemas puntuales de tesoreria, tales como falta de

liquidez, pueda disponer puntualmente de dichas cantidades.
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- Si los pagos derivados de la constitucion de las garantias
(prima del seguro de caucion o comision por emision del aval
solidario) pueden entenderse igualmente, como “atencion” de la
construccion.

En realidad, dichas disposiciones no estarian amparadas segun la

finalidad que exige la Ley, por lo que habitualmente, el promotor, que no
necesariamente ha de llevar una clara intencion de aplicar los anticipos a otras
finalidades o bien de no emplearlos en la efectiva construccion de las viviendas,
sino motivado por esas situaciones mencionadas u otras similares, suele o puede
recurrir a entidades financieras diferentes para contratar por un lado, la

financiacion del préstamo, por otro, la obtencion de garantias e incluso otra

diferente, para la apertura de la cuenta especial (en algunos supuestos la apertura
de la cuenta especial ni siquiera se hace como tal, con lo que la entidad financiera
desconoce y no puede cumplir con la obligacién fijada por la Ley para con ella,
esto es, exigir la contratacion previa de las garantias).

Es al promotor al que la Ley exige el cumplimiento de dicha

obligacidn, con la expresion clara “de las que Unicamente podrd disponer” y
aunque si bien, es posible cierta diligencia, no lo es, sin la colaboracion del
promotor; y en ningun caso, a nuestro juicio, es exigido legalmente ni razonable,
que deba hacerse un control idéntico al que las entidades financieras realizan
respecto de las cuentas especiales abiertas cuando se concede un “préstamo
promotor”, de las que puede ir disponiéndose de parte del préstamo desembolsado
por parte del promotor a través de certificaciones de obra; estas cuentas especiales
tienen pactada entre las partes una forma de disposicion concreta y recogida en
escritura publica debidamente intervenida notarialmente.

En un siguiente apartado de este capitulo analizaremos con mads

detalle la actuacion de las entidades financieras asi como el alcance de su

responsabilidad, amparandonos y rebatiendo las distintas sentencias que el Alto
Tribunal y otros Juzgados dictan al respecto.

Detengamonos antes de avanzar en el estudio y casuistica de la

apertura de la denominada, que no regulada, por el legislador, cuenta especial, en
los sujetos implicados en relacion con la misma.
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1L, SUJETOS OBLIGADOS

1. EL PROMOTOR

Al exigir al promotor la apertura de una cuenta especial donde
ingresar las cantidades que reciba anticipadamente, tanto en efectivo’™, como
mediante cualquier efecto de comercio, lo que se pretende no es mas, aunque
evidente:

- Que por un lado, “...los fondos existentes en esta cuenta especial
mantengan una total separacion con cualesquiera otros fondos de
los que pueda ser titular el promotor-vendedor en la misma
entidad bancaria o caja de ahorros™>*, pero no solo ello,

- Si no que ademads, se separen dichas cantidades anticipadas y
entregadas por los compradores de las viviendas de una concreta
promocion, tanto de otros fondos (en general) del propio
promotor, como de las cantidades anticipadas por los
compradores de otra promocion diferente, esto es, que cada
promocién tenga su contabilidad separada, con respecto a los
ingresos anticipados (puesto que, no todos los gastos de la
concreta promocion, figuraran anotados en dicha cuenta especial).

- Y ello para, por ultimo, controlar y obligar al promotor a que el
destino de las cantidades anticipadas para una promocion, sea la

efectiva financiacion/construccion de dicha promociéon™*,

Lo que no debe perderse de vista es que el obligado a abrir la cuenta
especial, no es otro si no el promotor-vendedor. Asi lo ha mantenido la Doctrina e
igualmente los tribunales quienes no dudan en hacer responsable a aquel de las
consecuencias que depara el no abrir dicha cuenta especial. En este sentido, la STS
de 2 de octubre de 2007°* confirmé la de Instancia que condenaba al promotor
por un delito continuado de estafa, al no abrir la cuenta especial pese a hacerse

322 E] articulo 7. Uno.1 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, sobre prevencion del fraude fiscal, prohibe entregas en

efectivo superiores a 2.500 €, en operaciones en las que una de las partes actie en calidad de empresario o
profesional.

333 ESTRUCH ESTRUC, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 124.

324 En no pocas ocasiones, las cantidades anticipadas por los adquirentes de una promocion, han sido empleadas por
el promotor para la compra de los terrenos de la siguiente promocion proyectada por el mismo, para asi, no tener
momentos de inactividad. E incluso como indica CAMACHO DE LOS RfOS, J., “Comentario a la STS de 22 de
septiembre de 1997...”, op. cit., pag. 66, “...es frecuente que el constructor tenga distintas promociones en curso y
aplique los fondos de distintas cuentas especiales conjuntamente a todos o distrayendo los fondos destinados a una
determinada promocion”.

323 STS, Sala de lo Penal, [RI\2007\7312].
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referencia a la misma en los contratos de compraventa basdndose en la
importancia de la apertura de dicha cuenta especial:

|N

“La exigencia de cuentas especiales establecida en el
articulo 1.2* de la Ley 57/1968 es una medida de proteccion del
adquirente. Tiene naturaleza contable y permite un control de la
utilizacion de los fondos por parte del promotor que no permitirian
otras cuentas. De esa manera constituye una garantia para el adquirente
que adelanta cantidades para la construccién. Ese control se puede
verificar comprobando la disposicion concreta de las sumas y su
aplicacion a un gasto documentado, dada la separacion de esos fondos
respecto «de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al
promotor--. Si los responsables de la promocion hubieran procedido en
la forma establecida hubieran podido permitir que en el proceso se
comprobara la correccion legal del uso de los fondos y hubieran
realizado lo prometido a los compradores para que éstos decidieran la
contratacion”.

LA ENTIDAD DE CREDITO

La condicion Segunda contintia haciendo referencia a otra obligacion

recogida en la normativa, impuesta no ya al promotor sino a la Entidad bancaria o
Caja de Ahorros, en relacion a la apertura de dicha cuenta especial y que, en el
apartado siguiente, analizaremos mas detenidamente:

Ley 57/1.968, de 27 de julio, articulo primero.
Segunda, in fine:

“...Para la apertura de estas cuentas o depdsitos la
Entidad bancaria o Caja de Ahorros, bajo su
responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere
la condicion anterior”.

Disposicion adicional primera. Uno. b), in fine***:

“...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”.

Esta obligacion, aunque algunos insisten en extenderla, se refiere

exclusivamente a una obligacién establecida y delimitada para un momento
concreto, cual es, la apertura de la cuenta especial; sin que se establezcan otros
controles en cuanto a los ingresos que se realicen en la misma (si proceden
efectivamente todos, de la promocién de viviendas asociada a dicha cuenta

326

Redaccion dada por la modificacion sufrida por la Ley 20/2015.
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especial); ni en cuanto a “fiscalizar” las disposiciones que de ella haga el
promotor o las domiciliaciones que ordene. Veremos el alcance de la
responsabilidad de las entidades de crédito.

EL ADQUIRENTE

Bt

Es cierto, que no es posible imponer al adquirente ninguna obligacién
con respecto al efectivo ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial
cuando dicho pago no se realiza por un medio que aquel pueda controlar; sin
embargo, como ya hemos apuntado y mas adelante desarrollaremos, seria
aconsejable que al igual que el comprador exige del promotor el cumplimiento de
otras obligaciones legales, tales como constituir las garantias, iniciar la obras en
plazo, o entregar la vivienda ajustandose a las condiciones y plazos regulados
contractualmente, exigiera, en igual medida, el cumplimiento por parte del
promotor, del ingreso de dichas cantidades en la referida cuenta (bien mediante
certificado o cualquier otro documento), asi como que cuidara del cumplimiento
por su parte, de ingresar en la cuenta especial y no en otra, las cantidades
anticipadas (siempre que ello esté en su mano -se realicen los ingresos por
transferencias o cualquier otro sistema que le permita dicho control- y asi se haya
pactado en el contrato).
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118 REQUISITOS PARA LA APERTURA DE LA CUENTA
ESPECIAL

1. LAS DIFICULTADES DEL PROMOTOR EN LA PRACTICA

Para poder abrir la cuenta especial en cualquier Entidad de Crédito
(suele ser la misma que ha facilitado la financiacion de la promocién al promotor
o al menos, la misma con la que ha contratado las garantias a la que viene
obligado por la Ley, aunque no necesariamente han de coincidir —veremos que
esto es lo habitual en los afios anteriores mas recientes-), el promotor debe
cumplir una condicién previa, cual es; bien haber suscrito poliza de seguro de
caucion (la denominada pdliza flotante) con “entidades aseguradoras debidamente
autorizadas para operar en Espafia”, bien haber contratado una linea de avales con
“entidades de crédito debidamente autorizadas”.

En caso contrario, si no ha contratado ni poliza de seguro ni linea de
avales para garantizar la devoluciéon de las cantidades que pretende recibir
anticipadamente de los adquirentes de una concreta promocion, al solicitar la
apertura de una cuenta especial en cualquier entidad de crédito, ésta, la Entidad,
deberia dar la negativa a dicha solicitud del promotor, salvo que decidiera asumir
el riesgo de la responsabilidad que le atribuye la normativa reguladora al respecto.
Asi pues, el promotor no tendria mas que contratar, con caracter previo,
cualquiera de las mencionadas garantias para que la entidad financiera le abriera
oportunamente la cuenta especial.

Pero la realidad con la que se enfrenta el promotor en la practica, no
hace tan simple esta secuencia de obligaciones. Evidentemente, no consideramos
aquellos promotores que directamente optan por incumplir con sus obligaciones
legales.

La dificultad practica, como deciamos, con las que se encuentra el
promotor le situan, en ocasiones, en un circulo sin salida:

1°.- “...en los manuales operativos de la compaiiias aseguradoras se
especifica que el seguro solo sera contratado cuando, entre otros requisitos, la
promocion ya cuente con al menos un 50 por 100 de ventas®*”, por lo que si la
eleccion del promotor es suscribir este tipo de garantia (un seguro de caucion),
evidentemente debera elegir cualquiera de las siguientes alternativas:

327 CARRASCO PERERA, A., “Régimen Juridico de la Edificacion, Ley de Ordenacién de la Edificacién y Codigo

Técnico de la Edificacion”, op. cit., pag. 555. También MALDONADO MOLINA, F. J., “Pdliza colectiva y poliza
individual en al seguro de caucién para la devolucion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, op. cit.
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a)

b)

¢)

Ingresar las cantidades anticipadas por los adquirente en otra
cuenta “no especial”, pues no podra abrir la cuenta especial
hasta que tenga suscrita la poliza del seguro de caucion.

Abrir una cuenta separada, sin comunicar a la entidad de
crédito que se trata de la “cuenta especial”.

Abrir la cuenta separada, comunicandoselo a la Entidad de
Crédito, la cual, lo hard, bajo su responsabilidad3 28,

En cualquiera de los tres supuestos, el promotor incumplira:

a)

b)

Ya sea porque no abrird la cuenta especial, ni habra
contratado la garantia, esperando tener el volumen de venta
suficiente para ello, segln le exige la entidad aseguradora;

porque aunque abra una cuenta para llevar separada
contabilidad, la misma no podrd ser considerada como
“especial”, por lo menos a los efectos de responsabilizar a la
entidad de crédito,

o bien, porque aun abriendo una cuenta especial, habra
incumplido la obligacion de abrirla con posterioridad a la
contratacion de las garantias, porque no olvidemos que si
bien la obligacion de no abrir la cuenta sin que las garantias
estén contratadas, se le exige a la entidad de crédito;
inevitablemente, en la cuenta se empezardn a realizar
ingresos, muy probablemente, antes de que la garantia se
logre suscribir*®’, por lo que el promotor, también incumplira.

Ademas, ello originard una cadena de incumplimientos inevitables
para el promotor, relacionados sobre todo:

A) Con la obligacion de entregar al comprador en el momento de

la firma del contrato privado de compraventa, el documento
en el que se acredite la garantia, referida e individualizada a
las cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio

En ocasiones, estas cuentas suponen tal elevado volumen de ingresos y movimientos que las entidades de crédito,

bien con la intencion de captar al cliente para futuras promociones o bien para mantenerlo, aceptan la constitucion “a
posteriori” de la suscripcion del seguro, si esta es la opcion elegida por el promotor para garantizar las cantidades
anticipadas, haciéndolo, claro esta “...bajo su responsabilidad”.

E incluso, vistas las exigencias de operatoria de las entidades aseguradoras, no podra el promotor contratar las

garantias “desde la obtencién de la licencia de edificacion” (segin la redaccion de la D.A. Primera en su
modificacién operada en el afio 2015 por la ya citada Ley 20/2015), que probablemente la obtenga antes de que
consiga reunir “al menos”, un 50% de ventas.
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B)

)

D)

. 330 , .
a, o durante, la construccion™”. Lo que no podra cumplir
porque ademads no tendrd si quiera la poliza global suscrita
con la entidad aseguradora.

Con las exigencias normativas establecidas para la
propaganda y/o publicidad que de la promocién realice, ya
que no podrd incluir ninguno de los datos obligatoriosm: a
saber, no incluirda la mencion expresa a la entidad
aseguradora que garantice las cantidades, no podra incluir el
numero de la cuenta especial, (o incluird una que no se ha
abierto con dicha indicacidn) ni la entidad bancaria donde se
abrid, o en caso de mencionar que la contratacion se realizara
al amparo de la normativa, incurrir en las correspondientes

sanciones, por realizar publicidad engafiosa,

Con la obligacion de informacion contractual, que debe
incluirse necesariamente en los contratos de compraventa
firmados con los adquirentes®*’. Pues no dispondra de los
datos.

Con las obligaciones basicas fijadas en el apartado Uno.l.a) y
b) de la disposicién adicional primera de la LOE™;
recibiendo cantidades anticipadas de los compradores antes
de tener contratadas las garantias y, en ocasiones, no cumplir
tampoco con el obligatorio ingreso de las cantidades
anticipadas en la cuenta especial, por no estar abierta con
dicha finalidad —esto es, cuando utiliza una ya contratada con
anterioridad- o por estar abierta, sin haber constituido
previamente las garantias a las que obliga la Ley (al margen

330

331

332

Efectivamente, el momento en que dicha obligacion ha de ser cumplida, se regula expresamente en el apartado
Tres in fine, de la disposicion adicional primera de la LOE, segtin la modificacion operada en el 2015, estableciendo:
“En el momento del otorgamiento del contrato...hara entrega...del documento que acredite la garantia, referida en
individualizada...” y no, posteriormente.

Regulados en la Orden de 5 de noviembre de 1968 sobre propaganda y publicidad de la venta de viviendas que no
sean de proteccion oficial.

“Articulo primero.-La propaganda y publicidad. por cualquier medio de difusion, de
la cesion de viviendas construidas sin proteccion oficial, mediante la percepcion de
cantidades a cuenta con anterioridad a la iniciacion de las obras o durante el periodo
de construccion deberd contener en su texto, con claridad y precision, los siguientes
datos:

a) Que la contratacion se realizard conforme a las normas y con las garantias
establecidas en la Ley 57/1968, de 27 de Julio.

b) Mencion expresa de la Entidad aseguradora, o en su caso Bancaria o Caja de
Ahorros avalista, que garantice la posible devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta, mas el 6 por 100 de interés anual.

¢) Entidad Bancaria o Caja de Ahorros y numero de la cuenta especial en la que
habran de ingresarse por el cesionario o adquirente las mencionadas cantidades”.

Recogida como obligacion legal en el apartado Tres. Informacion contractual., de la disposicion adicional primera

de la LOE, seguin la modificacion operada en el 2015.

333

Segtin la enumeracion dada por el legislador, en la modificacion realizada en la misma el afio 2015.
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también de la secuencia temporal que exige la Ley, esto es,
con posterioridad a contratar la garantia).

2°.- Igualmente, las entidades aseguradoras suelen exigir, en no pocas
ocasiones, que se acredite la apertura de la cuenta especial con caracter previo, no
ya la emision de la garantia propiamente dicha, el certificado individual de seguro
de caucion, sino incluso a la contratacion de la poéliza flotante de seguro de
caucion™.

Dicha exigencia realizada por las entidades aseguradoras, como hemos
puesto de manifiesto, proviene de la equivocada idea del motivo de la exigencia
del ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial y sin duda, trae
causa de lo establecido en la Orden de 29 de noviembre de 1968. En ella se exigia
para que la garantia prestada mediante seguro de caucidn, entre en juego, “...que
las cantidades a cuenta lo hayan sido mediante ingreso en la cuenta especial...”.

Resumidamente recordamos que, a nuestro parecer, dicha exigencia
se justifica en relacidon con las cantidades anticipadas cuya devolucidon no se
haya garantizado a través de la emision de un certificado individual de seguro de
caucion. Si se han garantizado mediante certificado individual, sera indiferente
su ingreso o no en la referida cuenta especial.

Existe si bien, otra justificacion para ello, la de acreditar el efectivo
anticipo de dichas cantidades:

- Si como la ley exige, se emitid certificado individual de seguro de
caucion por el total de las cantidades que deben anticipar, se hayan anticipado o
no aun, es logico que se exija que efectivamente se anticiparon, pero, en
cualquier caso, podrd acreditarse por cualquier medio fehaciente. La
modificacion reciente operada por el legislador camina en ese sentido, al exigir

que el asegurado deba acreditar el efectivo anticipo®>”.

- Si se emiti6 certificado individual de seguro de caucidn, por cada
importe anticipado, no sera necesario acreditar el ingreso en la cuenta especial
puesto que la devolucion de las cantidades, volviendo a la justificacion primera,
estaran cubiertas por cada garantia individualizada.

- Unicamente tendra sentido acreditar el ingreso en la cuenta
especial, cuando se pretenda por el adquirente, la devolucién de las cantidades

33 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., 535, sefiala: ““...en las pélizas aseguradoras y

en la misma norma de desarrollo de la Ley 57/1968 [ciftr. Articulo 4 f) 1 de la Orden de 29 de noviembre de 1968] el
ingreso en cuenta se concibe como un elemento necesario para que se entienda producido el siniestro cubierto por la
garantia...por si fuera poco, la propia Ley 57/1968, se pronuncia en términos contrarios a la praxis aseguradora. Pues
la Ley parece exigir que el aval o seguro hayan sido prestados con anterioridad a la apertura de la cuenta (articulo 1.2
“in fine”), mientras que las compaiias de seguro no emiten avales sin que se haya abierto la cuenta correspondiente
(y, a veces, incluso hasta que se hayan producido ingresos en esta cuenta)”.

335 Con respecto a la garantia prestada mediante seguro de caucion en el apartado Dos.1.i) de la DA 1* de la LOE. No
asi, inexplicablemente, para la garantia prestada mediante aval solidario, aunque igualmente exige que se emita la
garantia por el total de las cantidades que han de anticiparse.
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anticipadas por la entidad garante que no emitid certificado individual; y
unicamente tendra sentido que la entidad aseguradora exija dicho ingreso en la
cuenta especial para responder de la devolucion de cantidades anticipadas si no
emitio certificado individualizado; puesto que, si no emiti6 certificado individual
y no se acredita el ingreso en la cuenta especial, no respondera de la devolucion de
cualesquiera otras cantidades anticipadas no ingresadas en la cuenta especial.

Por ultimo recordar que la Orden también establecia que la vigencia del
seguro de caucion coincidiria con la fecha de apertura de la cuenta especial, pero
no para condicionar su contratacion a la acreditacion de dicha apertura sino en
relacion a la responsabilidad de la entidad aseguradora en la devolucion de las
cantidades ingresadas en la misma y con la finalidad de evitar que quedaran fuera
de dicha cobertura cantidades que se hubieran ingresado previamente a la
contratacion de la poéliza. Ello obliga a que la fecha de entrada en vigor de la
poliza flotante, que debia firmarse, deba ser la de la fecha de apertura de la cuenta
especial, al margen de cuando se contrate y firme la poliza flotante por promotor y
entidad aseguradora.

No es de extrafiar la afirmacion del Tribunal Supremo, que a
continuacion recogemos, en una sentencia de diciembre de 1993 por la
argumentacion de dicha falta de ingreso en la cuenta especial por parte de la
entidad aseguradora para justificar la falta de pago de la indemnizacion:

“El articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro solo
requiere falta de pago de la indemnizacidén por causa no justificada o
que le fuera imputable al asegurado...Era tan evidente que los actores
nada tenian que ver ni con la actuacion de la promotora-vendedora ni
con la de las entidades bancarias demandadas, que solo el habito
mimético de las aseguradoras de rechazar las reclamaciones de los
asegurados puede haber dado origen a este largo pleito®>®”.

2. LAS DIFICULTADES DE LAS ENTIDADES DE CREDITO

Como hemos indicado anteriormente, la disposicion adicional
primera, en su apartado Uno. 1. b) in fine, establece como obligacion concreta
para las Entidades de Crédito que pretendan abrir al promotor una cuenta especial
para el ingreso de las cantidades anticipadas por los adquirentes de viviendas de
una promocion, la de exigir ““...la garantia a que se refiere la condicion anterior”.

STS, [RI\1998\9983]. MARIN LOPEZ, J. J., “Comentario a la STS de 30 de diciembre de 1998”, op. cit., pag.

753, seiala que la doctrina relativa a “...la inoponibilidad al beneficiario del seguro de caucion de las irregularidades
o anomalias se encontraba ya establecida con claridad en las sentencias de 7 de junio de 1983, de 25 de octubre de
1985 y 22 de septiembre de 1997, de las que se han hecho eco las Audiencias Provinciales”. Vid. MARIMON
DURA, R., “Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro”, coord. BOQUERA/BATALLER/OLAVARRIA,
Valencia, 2002 y OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro (Articulos
68 a 79)”, en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Estudios Empresariales y Financieros, dirigidos por
Evelio Verdera y Tuells, Madrid, 1982
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La condicion anterior hace referencia, como explicamos en capitulos
anteriores, a la obligacion de garantizar la devolucion de las cantidades entregadas
mas el interés legal del dinero, mediante contrato de seguro de caucion o mediante
aval solidario.

Asi pues, las Entidades Financieras®’ deberan exigir que el promotor
les acredite que efectivamente tiene contratada cualquiera de las garantias que fija
la ley para dicha finalidad, a saber, garantizar la devolucion de las cantidades
“...para el caso de que la construccidén no se inicie o no llegue a buen fin en el
plazo convenido para la entrega de la vivienda”, antes de proceder a la apertura de
la referida cuenta especial.

Lo cierto, como intentaremos exponer con claridad en los siguientes
apartados, es, a nuestro juicio, que la normativa Gnicamente exige a las entidades
de crédito, con respecto a la cuenta especial, que en el momento de su apertura
exija al promotor, la contratacion de las garantias reiteradas y es mas, tan solo la
contratacion de las garantias globales, entendiendo por tales:

- bien la poéliza global del seguro de caucion, en el caso de que la
garantia sea prestada por entidad aseguradora,

- Dbien, la linea de avales, en el caso de que la garantia la otorgue una
entidad de crédito,

y ello, puesto que no seréd posible en el momento de la apertura de la
cuenta, que las denominadas ‘“garantias individuales” se hayan podido otorgar,
pues hasta tanto no se hayan suscrito los contratos de compraventa y se conozcan
quiénes seran los beneficiarios de las garantias no podran emitirse las
correspondientes “garantias individuales”.

Sin embargo y pese a la claridad del texto, en la practica observamos
que son muchos los interrogantes que pueden generarse al respecto; tanto sobre
cuando entra en juego la responsabilidad de la entidad financiera y el alcance de la
misma, como sobre como y cuando se entiende cumplida por la entidad
financiera, la obligacion legal fijada por el legislador con respecto a la cuenta
especial®®®.

337 ey . .. , . . . . , 1. .
Utilizaremos indistintamente el término “entidades financieras” o “entidades de crédito”, incluso cuando

comentemos aspectos concretos de la Ley de 68 que recogia los términos “entidades bancarias” y “cajas de ahorros”.
33% Sobre la cuenta corriente especial ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op.
cit., pag. 13, establece que “...el contrato que celebren el promotor-vendedor y la entidad de crédito para la apertura
de la cuenta especial no puede contener las clausulas que libremente establezcan entre ellos...” como, “...puede
ocurrir con el contrato de cuenta corriente bancaria, dada la ausencia de regulacion normativa sobre el mismo, ya que
aunque aparece mencionado en los articulos 175.9, 177, 180, 182 y 323 del Cédigo de Comercio, no esta regulado en
ninguno de ellos ni en ninguna norma especifica”. Véase también GARCIA MEDINA, I., “Cantidades entregadas a
cuenta del precio...”, op. cit., pag. 11; BROSETA PONS, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho
mercantil, vol. 11, 15* edicion, Madrid, 2008, pagina. 243; FERRANDO VILLALBA, M? L., “El contrato de cuenta
corriente”, en ORDUNA MORENO, J. y TOMILLO URBINA, J. L. (Dir.), Contratacion Bancaria, tomo. 1.,
Valencia, 2001, pag. 207.
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IV. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES FINANCIERAS

k.
.

APERTURA DE LA CUENTA ESPECIAL

Para poder delimitar el alcance de la responsabilidad de la entidad
financiera al abrir la denominada cuenta especial®”, a la que hace mencién el
legislador, debemos centrarnos en qué consiste exactamente la obligacion fijada
en el apartado Uno.l.b) de la disposicion adicional primera de la LOE (en la
redaccion actual, tras la modificacion del 2015) que en nada difiere, en lo
fundamental, a la dada por el legislador del afio 1968 (articulo primera. Segunda
de la Ley 57/1928, de 27 de julio):

- En primer lugar, se obliga a abrir una cuenta especial con las
siguientes caracteristicas:

2 Que se abra una cuenta nueva, por lo que no podra
considerarse cumplida la obligacion si se utiliza otra previamente
abierta, sin que se haya cumplido la segunda caracteristica, a
saber,

b Que, previa a su apertura, estén constituidas las garantias
indicadas en el apartado anterior.

Por consiguiente, para cumplir con la obligacion exigida, deben darse
ambos requisitos. En cualquier otra situacion, se tendra que entrar a valorar, el
comportamiento al respecto, tanto del promotor como de la entidad, para discernir
si puede considerarse responsable a la entidad financiera o tan solo al promotor,
de no haber cumplido con dicha obligacion legal.

- En segundo lugar, con respecto a como se considera cumplida la
exigencia de que se tenga contratada la garantia, debe considerarse que:

a) Tan solo podra exigirse la constitucion de las denominadas
polizas globales de aseguramiento o lineas de avales, y no las
garantias referidas a las cantidades concretas que han de ser
anticipadas a cuenta de precio, ni individualizadas para el
comprador concreto.

339 Con carécter general FERRANDO VILLALBA, M* L., “Los contratos bancarios: aspectos generales. Su

estipulacion, modificacion y extincion. Especial referencia a la subrogacion y modificacion de los préstamos
hipotecarios”, op. cit., pag. 55. Véase también BANO ARACIL, J., “Reflexiones en torno a la cuenta corriente
bancaria en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, op. cit., paginas. 224 y siguientes, que cita la legislacion que
historicamente se ha referido a la cuenta corriente bancaria, por ejemplo, el Cddigo de comercio espafiol para la zona
de Marruecos de 1914, y la normativa reglamentaria que de algiin modo menciona la figura.
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b) La entidad financiera, no tendra que realizar un exhaustivo
examen de la garantia, esto es, si se ha contratado por el importe
total de las cantidades que se anticipardn en la concreta
promocion, si con la misma se cubre también la devolucion de los
intereses exigidos, ni ninguna otra condicion relacionada con el
contenido de la garantia en si.

Y esta es la tnica responsabilidad que el legislador atribuye a las
entidades financieras, el que se abra la cuenta especial, cumpliendo dichos
requisitos.

Y lo que es mas, debera entenderse como una responsabilidad

subsidiaria; aplicable tan solo en los supuestos en que no se pueda obtener el
comprador, la satisfaccion de su derecho del promotor (la devolucion de las

cantidades anticipadas realmente mas los intereses legales, hasta la fecha prevista

de la entrega de la vivienda o de inicio de la obra), tras haberlo intentado incluso
por la via judicial y habiendo agotado todas las vias admitidas en derecho para
ello.

En sintonia a dicha consideracion de responsabilidad “in extremis” de
la entidad financiera, si posteriormente a abrir indebidamente dicha cuenta por la
entidad financiera, se constituyeran las garantias a las que hace mencion la
condicion primera de la Ley, entendemos extinguida la mencionada

responsabilidad.

Y asi lo entiende también el Alto Tribunal**°

que se han constituido las garantias posteriormente a la apertura de la cuenta;

supuestos en los que la pretension de la entidad garante, era evitar la devolucion

de aquellas cantidades que, aun habiéndose ingresado en la cuenta especial, se

habian ingresado con anterioridad a la contratacion del seguro de caucion por el

promotor; argumento esgrimido por la entidad aseguradora, que en nada sirvid
para eludir su responsabilidad, al ser rechazado, de pleno, por el Tribunal.

2. INGRESOS Y DISPOSICION DE LA CUENTA ESPECIAL

El legislador, a nuestro juicio, tan solo establece la responsabilidad
subsidiaria o “in extremis” de la entidad financiera, en relacion a la apertura de la
cuenta especial. De hecho, comienza la frase en la que menciona dicha
responsabilidad, de la siguiente forma: “Para la apertura...”, y ha de entenderse

solo para ello.

El resto de las obligaciones, recogidas bajo la denominacion de
“condiciones”, por el legislador, son dirigidas a “Las personas fisicas y juridicas

que promuevan la construccion de toda clase de viviendas...”, que deberan
cumplir con las obligaciones de °

340

Sentencia num. 798/1997 de 22 septiembre [R1\1997\6410].
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unicamente podra disponer...”; sin que vaya dirigida dicha obligacion, en modo
alguno, a las entidades financieras.

Si bien ello, no ha sido poco el celo puesto por las entidades
financieras para “fiscalizar” las disposiciones a realizar por los promotores en
dichas cuentas especiales, lo que ha derivado en una serie de casuistica utilizada

por éstos, para eludir el control al respecto, por parte de aquellas™'.

Entendemos que el legislador conocia perfectamente que, dicha
obligacion, solo podria ser impuesta y cumplida por el promotor o dicho de otra
forma, requeria en todo caso, la colaboracion del promotor al cual le seria facil
como asi ha sido, ocultar la informacion a la entidad financiera, domiciliando esos
ingresos en una cuenta ya abierta o bien, dirigiéndose a otra entidad financiera, en
la que se abriera dicha cuenta sin comunicar, el promotor, la finalidad de la misma
a dicha entidad.

Ademas, otro dato significativo es que el legislador solo denomina
dicha cuenta como “especial” pero sin entrar a regularla en forma alguna: ni
clausulado concreto, ni qué documentacion deberia presentar el promotor para
permitirle disponer, ni ninguin otro requisito que deba tener.

Por ultimo, la equiparacion que parte de la doctrina establece de dicha
cuenta especial, con la cuenta especial contable habitual en los préstamos
concedidos a promotores para financiar una concreta promocion (también
conocidos como “Préstamos Promotor*?), carece de sentido; pues en primer
lugar, ni el legislador ha pretendido ello, ni, probablemente, se pudiera utilizar
dicho mecanismo®* ni uno parecido para regular las disposiciones de la cuenta

3 por ello, MALUQUER DE MOTES BERNET, C. J., “Proteccion de la edificacion y proteccion del consumidor:

La Ley catalana 24/1991, de 29 de noviembre, sobre vivienda», Derecho Privado y Constitucion, nim. 6, mayo-
agosto 1995, pag. 80, seflala que «el importe que van satisfaciendo los adquirentes pasa a disposicion del promotor
que, en consecuencia, lo hace suyo. Pero se produce una limitaciéon en su disposicion, ésta no es libre. Esta
absolutamente dirigida al pago de gastos o facturas que produzca el constructor o los industriales colaboradores de la
construccion. De este modo, para el promotor, se produce no una limitaciéon en la cuantia sino en el tipo de
disposicion. Es un limite a la facultad de disponer, aunque la propia norma no establece como se lleva a cabo el
control de esa limitacion en la disposicion”. Esta falta de definicion nos revela una casuistica variada que lleva a parte
de la doctrina a afirmar, como CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997,
op. cit., pag. 65, que “el banco permite al promotor que retire fondos ingresados sin que sea necesario que demuestre
su destino, ya que nos encontramos ante un deposito de disponibilidad”. Véase también, CABANILLAS SANCHEZ,
A., “Las garantias del comprador...”, op. cit., pag. 15.

2 El cuél no se entiende perfeccionado sino desde el momento de su desembolso integro. En este sentido, siguiendo
a aquella parte de la doctrina que defienden “...la caracterizacién que se deriva del art. 1740 CC., considerando el
contrato de préstamo como un contrato real, que precisa para su perfeccion la entrega de la cosa, constituyendo dicha
entrega, por tanto, un requisito esencial para el nacimiento de las obligaciones derivadas del contrato. Los defensores
de este planteamiento consideran la entrega como un elemento esencial, constitutivo del negocio, justificandose en
que ésta revela la voluntad de los contratantes de obligarse juridicamente, es decir, constituye la forma esencial de
manifestar la voluntad vinculatoria”, Texto extraido de la pagina web de Luis Romero Abogados:
http://www.monografias.com/trabajos88/contrato-prestamo-derecho-espanol/contrato-prestamo-derecho-espanol

3 MECANISMO DE FUNCIONAMIENTO DE LA CUENTA ESPECIAL CONTABLE.

La cuenta especial contable es donde se desembolsa “ficticiamente” el principal de un “préstamo promotor”; las
disposiciones del préstamo se realizan con una transferencia del importe que proceda (limitando su disponibilidad
segun lo pactado y siempre que acredite mediante la documentacion exigida, el avance de la construccion concreta,
habitualmente, mediante “certificaciones de obra” de dicha construccion) a una cuenta compensadora, que es desde la
que el promotor podra disponer de la cantidad desembolsada en cada momento. Sobre la cuenta especial contable se
constituye un derecho de prenda para asegurar frente a terceros la indisponibilidad y la preferencia de derecho sobre
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especial prevista por la LOE y, en segundo lugar, el promotor no firmaria ninguna
clausula limitativa en dicho sentido, sugerida por la entidad financiera al respecto.

En conclusion, “...esta obligacion de mantener una cuenta separada
no constituye una garantia excesivamente consistente. La cuenta separada no
impide la mala gestion econdmica...Tampoco el promotor requiere una
autorizacion especial (que no serd la entidad depositaria la encargada de fiscalizar)
para disponer de fondos de este “deposito de disponibilidad”, o aplicarlos
conjuntamente a varias promociones que tenga en curso...La ilegitimidad de esta
disposicion no se acompaia de un control de terceros, que pudiera convertirse en
una auténtica limitacion del poder de disposicion”, en las acertadas palabras de
CARRASCO PERERA’* quien de esta forma manifiesta, a nuestro juicio, que
considera que el Unico destinatario de dicha obligacion, es exclusivamente el
promotor.

el saldo resultante de la referida cuenta especial contable. La cuenta compensadora es donde se reflejaran los
importes que, por razon del préstamo, proceda cargar o abonar.

3 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 551.
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V. PROBLEMATICA Y CASUISTICA

Antes de analizar, en el siguiente apartado, supuestos concretos sobre
la responsabilidad de las entidades financieras relacionados con la cuenta especial,
resueltos por el Tribunal Superior o por algunos tribunales menores que nos
resultan de gran interés, no podemos dejar de poner de manifiesto al menos,
algunos hechos sobre los que nos gustaria llamar la atencion, cuales son, la
posibilidad de embargos de la cuenta especial, la pignoracion de los ingresos por
el promotor en garantia de la constitucion de las garantias exigidas por la
disposicién adicional primera®® de la Ley de Ordenacion de la Edificacion y el
pago de los recibos del préstamo promotor con cargo al saldo de la cuenta especial
o de las primas del seguro de caucion o de las comisiones por la emision de los
avales solidarios.

=

EMBARGO DE LA CUENTA ESPECIAL

Aunque no nos hemos encontrado ningin supuesto concreto de
embargo practicado por Organo administrativo o judicial sobre los saldos
existentes en una cuenta de las denominadas especiales, podria plantearse dicha
situacion.

En el supuesto de que la entidad financiera recibiera orden de
embargo sobre los saldos existentes en una cuenta del promotor que hubiera sido
abierta como “cuenta especial”, deberia proceder a dicha retenciéon y a emitir
contestacion al Juzgado u organismo administrativo embargante, indicando la
peculiaridad de dicha cuenta especial, ante la cual, entendemos, los 6rganos
judiciales deberian dar orden de levantar dicho embargo y permitir que el destino
de dichas cantidades sean las indicadas por la Ley, o bien dar orden, dependiendo
del asunto litigioso>*’, para que dichas cantidades sigan retenidas a disposicion
judicial.

El mayor problema surgiria con los denominados embargos
automaticos. Embargos telematicos son aquellos en que los ficheros se remiten
telematicamente por teleproceso’®’, de tal forma que la traba/retencion de los

- Apartado Uno.1.a).

346 procedimiento instado por el propio adquirente frente al promotor para recuperar las cantidades anticipadas.

347 Disposicion Cuarta.l de la Resolucion de 16 de diciembre de 2011, de la Direccion General de la Agencia Estatal

de la Administracion Tributaria, por la que se establece el procedimiento para efectuar por medios telematicos el
embargo de dinero en cuentas a la vista abiertas en entidades de crédito. Resolucion de la Direccion General de la
Tesoreria General de la Seguridad Social de 17 de julio de 2001 dicta instrucciones para efectuar por medios
telematicos el embargo de dinero en cuentas abiertas en entidades de depdsito. La Circular 2/2.011 de la Secretaria
General de la Administracion de Justicia sobre “requerimientos telematicos” estableci6 los embargos telematicos con
la AEAT y las cuentas a la vista en entidades bancarias (la orden de embargo se envia desde la Cuenta de Depositos y
Consignaciones Judiciales que, a través del Punto Neutro Judicial, la reenvia a las entidades bancarias). Realizar
directamente peticiones de embargo sobre cantidades que el deudor tenga en cuentas a la vista en las entidades
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importes y la transferencia de los saldos, a favor del organismo embargante, se
produce de forma automatica (si no existe clave de retencion por parte de la
entidad financiera de la cuenta concreta, sobre la que llega la orden de embargo),
sin requerir de operatoria manual alguna por parte de la entidad de crédito,
escapando, por consiguiente, de ninglin control posible por el banco>*®.

En estos supuestos, el imperativo legal se veria vulnerado sin voluntad
en tal sentido, ni de la entidad financiera, ni del promotor y probablemente,
tampoco del organo embargante que desconocera a situacion. Esta situacion, en
cualquier caso, seria del todo imprevisible puesto que tampoco podemos concluir
que, basandose en el tenor literal del legislador de la disposicion adicional primera
de la LOE, la entidad financiera haya de proceder al bloqueo de los saldos de
dicha cuenta especial para evitar estas posibles situaciones.

2. PIGNORACION DE LA CUENTA ESPECIAL

Respecto a la pignoracién®® de las cantidades entregadas a cuenta por
los compradores de las viviendas de una promocion, existen las dos posturas
contrapuestas:

1.- Aquellos que opinan que, en virtud de las obligaciones establecidas
para el promotor asi como para las entidades bancarias en la LOE, en relacion a
dicha cuenta especial, la prenda de la cuenta especial seria contraria a las
exigencias de la referida Ley, dado que las citadas cantidades tinicamente pueden
destinarse al pago de los gastos de construccion de la promocion.

2.- Frente a la postura de los que defienden que es posible la
pignoracion de dichos saldos, pese a las obligaciones al promotor impuestas por la
Ley y en concreto a la limitacion de disponibilidad que la Ley establece al
promotor, puesto que entienden que la pignoracidn, en si misma, no es en si una
disposicion, sino un bloqueo de dichas cantidades.

A nuestro juicio, dicha cuestion, al margen de intentar argumentar
cual es la postura més acertada, carece de sentido. No entendemos qué objetivo
pueda perseguir el promotor que precisamente pacta con los compradores unos
ingresos anticipados, seguramente para tener mas liquidez y para poder disponer
de las cantidades antes de la finalizacion de la construccion de las viviendas, si,

financieras adheridas al Convenio firmado entre Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion Espaiola de la
Banca.

348 s ] . .
En estos supuestos, el promotor pudiera intentar que prosperara una terceria de mejor derecho siempre que la

entidad financiera le certificara que dicha cuenta especial se ha abierto como tal y pudiera acreditarse que los ingresos
pertenecen integramente a los adquirentes de una concreta promocion de viviendas. Aunque desconocemos las
posibilidades de que sus alegaciones fueran atendidas, concluyendo con éxito la recuperacion de las cantidades
embargadas.

9 Véase la interesante obra de SANCHEZ GUILARTE, J., “Pignoracion de saldos de depositos bancarios e
inmovilizacion de saldos de anotaciones en cuenta”, en Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el
mercado financiero”, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Madrid, 1990.
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posteriormente, como exigencia de la entidad garante, tiene que pignorar dichas
cantidades; salvo que la finalidad del promotor sea buscar un mayor compromiso
del comprador con el anticipo de cantidades a cuenta del precio final, o bien, por
circunstancias diversas, no pudo prever dicha exigencia de la entidad garante por
lo que el promotor se veria obligado a ello, posteriormente a la firma del contrato
de compraventa. En el ultimo caso, si el promotor no puede obtener las garantias
que le exige la Ley de otra forma, se vera abocado a ello inexcusablemente;
viéndose nuevamente vulnerado el imperativo legal, sin voluntad del promotor en
este sentido, ni de la entidad financiera que entiende que, para poder emitir las
garantias, debido a la capacidad de endeudamiento del promotor, debe exigir la
constitucion de dicha prenda.

3. PAGO DE LAS CUOTAS DEL PR,ESTAMO PARA LA
FINANCIACION DE LA CONSTRUCCION

Habitualmente en los préstamos otorgados al promotor, para la
financiaciéon de la construccidon, suele pactarse un periodo de carencia de
amortizacion de capital, que va desde el otorgamiento de la escritura hasta el
plazo establecido para finalizacion de las obras (denominado periodo promotor).

Por consiguiente, durante dicho periodo, el promotor ha de satisfacer
unicamente los intereses remuneratorios del préstamo, calculandose sobre las
cantidades dispuestas y no reembolsadas. Si dichos recibos comprensivos de
intereses no se abonan por el promotor, €ste no podra solicitar la disposicion de
nuevos importes de capital por lo que no podra continuar con la obra. En no pocas
ocasiones, las entidades financieras, en aras impedir que una puntual falta de
liquidez del promotor al no poder atender dichos recibos, paralice la construccién
de las viviendas, ha consentido que dichos recibos se paguen con cargo a los
saldos de la cuenta especial, ante una peticion en este sentido del promotor.

Evidentemente, se puede entender que el pago de los intereses del
préstamo que financia una concreta promocion, no son stricto sensu “...atencion
derivada de la construccion de las viviendas...”; interpretando, sin embargo, los
operadores implicados (tanto promotores como entidades bancarias) que el
término amplio de “atencidon” si permite encuadrarlos como tal, siempre que sean,
dichos intereses, derivados o, por mejor decir, devengados en virtud del préstamo
que financia la construccion de la concreta promocion para la que dichas

cantidades fueron anticipadas®’.

3%0 La Doctrina critica la falta de definicién legal al respecto como la falta de control de terceros y asi por todos,

CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccién», op. cit., pag.
551, afirma que “esta obligacion de mantener una cuenta separada no constituye una garantia excesivamente
consistente. La cuenta separada no impide la mala gestion econdmica. Del tenor de la Ley se desprende que se trata
de un patrimonio relativamente separado, que no respondera -aunque el tema es dudoso- de las deudas ordinarias del
promotor, pero que no impedira que los créditos derivados de la construccion se hagan efectivos sobre estos fondos.
Tampoco el promotor requiere una autorizacion especial (que no serd la entidad depositaria la encargada de
fiscalizar) para disponer de fondos de este «deposito de disponibilidad», o aplicarlos conjuntamente a varias
promociones que tenga en curso, por mucho que su disposicion indebida constituya delito. La ilegitimidad de esta
disposicion no se acompaifia de un control de terceros, que pudiera convertirse en una auténtica limitacion del poder
de disposicion”.
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PAGO CONSTITUCION DE LAS GARANTIAS

=

Con idéntica argumentacion serian rechazables los cargos en la
cuenta especial de aquellos importes que giran las entidades garantes con motivo
de la contratacién de las garantias. En puridad no puede justificarse que dichos
pagos constituyan “atenciones derivadas de la construccion de las viviendas, ni la
prima del seguro de caucion, ni el pago de la comision por la emision del aval.
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VL

JURISPRUDENCIA

Conviene detenernos en recoger algunas de las resoluciones mas

recientes que sobre la cuenta especial ha dictado el Tribunal Supremo, asi como
de algunas dictadas por jurisprudencia menor que, aunque son mas antiguas, son
igualmente, interesantes de resaltar.

TRIBUNAL SUPREMO.

STS, n° 780/2014, de 30 de abril de 2015 [RJ\2015\2017]:

“...en esta linea de interpretacion ya trazada, esto es, de la razén
tuitiva de la norma y de su alcance imperativo...procede declarar que
las cantidades objeto de proteccion por mor de la citada Ley 57/68,
son todas aquellas que fueron anticipadas por el comprador mediante
el ingreso en una cuenta bancaria, sea o no la cuenta especial
concertada entre el promotor-vendedor y la entidad bancaria como
cuenta ligada a la linea de avales”.

Vemos acertada la resolucion puesto que se trataba de un supuesto en

que las aportaciones se ingresaron en una cuenta de la entidad bancaria, distinta de
la definida como especial, pero abierta por indicacién e interés de la propia
entidad bancaria, extremo que habia quedado suficientemente probado.

STS, de 16 de enero de 2015 [RJ\2015\278]°":

“El articulo 1 de la misma impone obligaciones a la entidad financiera
a través de la cual la promotora percibe los anticipos de los
adquirentes, pero no se refiere a la entidad de crédito financiadora de
la promocion ni aquellas entidades que pudieran recibir los fondos
posteriormente”.

Si condenaba a aquella entidad de crédito que recibid las aportaciones

pero no a la que financi6 la construccion de las viviendas, pese a haber recibido
transferencias de la cuenta especial.

STS Sala Civil (Pleno), de 13 de enero de 2015 [RJ\2015\352]:

“...que el hecho de no haber ingresado el comprador las cantidades
anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura del seguro,
dado que es una obligaciéon que legalmente se impone al vendedor,
como dijimos, siendo irrenunciable el derecho del comprador a que las

351

N° Recurso Casacion 2336/2013.
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cantidades ingresadas en esa cuenta especial queden asi aseguradas,
por lo que no puede establecer la poliza el desplazamiento al
comprador de una obligacion que solo corresponde al vendedor de
acuerdo con la Ley 57/1968, dada la irrenunciabilidad mencionada, de
lo que se deduce que no cabe entender excluida la cobertura del
seguro’.

Como doctrina jurisprudencial en dicha sentencia se declara:

“1. De acuerdo con el art. 2 de la Ley 57/1968 (RCL 1968, 1335), es
obligacion exclusiva del promotor-vendedor ingresar las cantidades
anticipadas por los compradores en la cuenta especial, que el referido
promotor debe abrir”.

No coincidimos en la teoria, como hemos explicado en el capitulo
anterior, pero la préactica revela al promotor como el unico responsable
del cumplimiento de dicha obligacion; lo que consecuentemente
supone, no solo que el adquirente no es responsable, sino que tampoco
pueda hacerse responsable (entendiendo como aquel que sufre las
consecuencias de ello) a la entidad financiera que abrid la cuenta
especial, ni a la entidad garante que presto la garantia.

“2. La irrenunciabilidad de los derechos por el comprador que
establece el art. 7 de la Ley 57/1968, impide que en el contrato que
asegure o avale las cantidades anticipadas, se pueda imponer al
comprador la obligacion de depositar las cantidades en la cuenta
especial.

Es decir, no se puede condicionar el derecho del comprador a la
restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de las mismas en la
cuenta especial”.

Como ya hemos matizado, sin embargo, habrd que estar al supuesto
concreto, pues si por el contrato de compraventa se establece como cuenta de
pago la cuenta especial, y ordenar la cuenta de destino est¢ en manos del
comprador (p. €j., cuando la forma de pago sea mediante transferencias), el mismo
deberd, a nuestro juicio, cumplir con dicha obligacion.

AUDIENCIAS PROVINCIALES Y JUZGADOS.

Sentencia 9/2015, de 19 de enero de 2015, del Juzgado de 1?*
Instancia e Instruccion n° 2 de Roquetas de Mar.

En la que se resuelve que el hecho de acreditar unos ingresos en la
cuenta de una entidad bancaria, no determina que dicha cuenta fuera especial,
maxime cuando dicha cuenta ya se encontraba abierta hacia tiempo por el
promotor en la referida entidad financiera, argumentando:
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“...Pero dicho hecho no obligaba a la entidad bancaria a exigir a la
promotora la apertura de una cuenta especial, puesto que no existe
obligacion legal alguna que imponga a la entidad crediticia exigir a la
promotora la apertura de una cuenta especial destinada a recibir los
ingresos por pago anticipado del precio,...Cuestion distinta es que se
hubiese aperturado la cuenta especial para recepcionar los pagos y no
se hubiese exigido por la entidad crediticia, la formalizacion de aval o
seguro’.

Sentencia de la AP de Murcia n° 423/2012, de 27 de septiembre de
2012 [RJ\2012\370856].

En dicha sentencia se condena a la entidad financiera que abrié una
cuenta especial para el ingreso de las cantidades anticipadas, puesto que
sentenciaba que:

“... para tal apertura de la cuenta especial no se exigi6 debidamente la
garantia legalmente establecida, incumpliendo la obligacion...que
nace de la Ley..., que viene a atribuirle la condicion de garante de la
existencia de dichas garantias de devolucion, para proteger los
intereses de los adquirentes, de cuya existencia al tiempo de apertura
de la cuenta no puede desentenderse, sino que, por el contrario, ha de
controlar y verificar”.

Perfecta definicion pero mala resolucién a nuestro juicio, pues se
confunde, tras el andlisis del supuesto concreto, la constitucion de las garantias
como polizas globales (que si estaban constituidas y son las unicas posibles de
emitir en dicho momento de apertura de la cuenta), con la emision de los avales
individualizados que, como hemos indicado, no es posible de facto que estén
otorgadas por desconocimiento de quiénes seran los beneficiarios.

Sentencia de la AP de Cadiz, de 27 de marzo de 2000
[RJ\2000\4890].

“Para que pudiera hablarse de una posible responsabilidad...-de la
entidad financiera-...por las cantidades entregadas por los

compradores..., es necesario que efectivamente dicha entidad se
hubiera constituido en la depositaria de tales cantidades entregadas a
cuenta...”; “...es preciso que se abra por parte de la Promotora esa

cuenta especial a través de la cual...se efectuarian los ingresos...”;
“...Segin consta en las actuaciones, en ningun momento se
procedio...a la apertura de la cuenta especial...”, por lo que no
habiéndose constituido en depositaria la entidad financiera de tales
cantidades, “...en modo alguno puede exigirsele responsabilidad
alguna a aquélla por el incumplimiento...-del promotor-...”

Ajustada de pleno a la argumentacion que defendemos y acorde, a
nuestro juicio, a lo legalmente establecido.
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VIIL. CONCLUSIONES

La normativa que nos ocupa >’ establece para los promotores de
viviendas que pretendan recibir, de los adquirentes de las viviendas de una
promocidn concreta, cantidades anticipadas a la construccion de las mismas, la
obligacion de abrir ex profeso, una cuenta denominada especial donde realizar los
ingresos de dichas cantidades anticipadas, separadas de cualquier otro fondo del
promotor e incluso de cualquier otra promocidn o fase de la misma promocion.

Ademas, les exige una diligencia en la disposicion de dichos fondos
exclusivamente para las “atenciones derivadas de la construccion” concreta de
dichas viviendas. Todo ello con la finalidad, aunque algo inconsistente, de cierto
saneamiento contable y de evitar la distraccion de dichos fondos para otras
necesidades diferentes. Para ello la norma se limita a denominar la cuenta como
especial sin fijar una regulacion concreta de dicha cuenta o mandato expreso
dirigido a la entidad financiera donde se apertura, en cuanto al funcionamiento de
la misma.

Si da a las entidades financieras el mandato expreso de controlar que,
con caracter previo a la peticién de apertura de la cuenta especial por parte del
promotor, éste haya cumplido con otra de las obligaciones concreta que le fija la
Ley, a saber, la constitucion de la garantia que cubra la devolucion de las
cantidades anticipadas por los adquirentes, para el supuesto de incumplimiento
por el promotor de iniciar las obras o entregar las viviendas en el plazo convenido.

Dicho control, simplemente puede consistir en que se hayan
constituido las polizas flotantes o globales de las garantias, por ser imposible, en
dicho momento de apertura de la cuenta, que estén emitidos los certificados o
avales individualizados de las mismas.

A dicha tunica obligacién dirigida a las entidades financieras le
atribuye la ley la responsabilidad de asumir las consecuencias en caso de
incumplimiento. Responsabilidad que ha de entenderse limitada a las cantidades
efectivamente ingresadas en dicha cuenta; y subsidiaria, por lo que si
posteriormente se contratan las garantias, decaerd tal responsabilidad, como
tampoco podra exigirse la misma, si no se han agotado todas las acciones, para
recuperar las cantidades, contra el obligado principal.

Pese a ello, no son pocas las sentencias que declaran responsables a
las entidades financieras aun cuando ellas mismas desconocen que en una cuenta
abierta con anterioridad por el promotor, se estan realizando los ingresos de las
cantidades anticipadas por los adquirentes.

En este sentido, las entidades financieras se encuentran abocadas a
tomar ciertas medidas que quiza, hubiera sido deseable se adoptaran por el
legislador del 2015, tales como exigir que para considerar una cuenta como

352

Actualmente la LOE a través de su disposicion adicional primera y anteriormente la Ley 57/1968.
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especial a los efectos de lo establecido por la disposicion adicional primera de la
Ley 38/99 y, por consiguiente, entenderse cumplida dicha obligacion por el
promotor, bajo la presiéon de las sanciones correspondientes, deberan constar
como tal en su apertura y asi, identificarla con un texto a modo titulo de cuenta,
como “cuenta especial de la promocioén XX.

O bien, incluir en las cuentas a abrir a los promotores clausulas al
respecto, indicando que la referida cuenta, no tendra consideracidon, en ningin
caso, de cuenta especial, al margen del uso que haga de ella, el promotor titular de
la misma. Amén de establecer un protocolo de actuacion para dar cumplimiento a
la obligacion establecida por la Ley.

Entendemos que la medida de aseguramiento pretendida por la Ley
con dicha obligacion es facilmente eludible por el promotor, a costa de la
responsabilidad de la entidad de crédito.

Por lo que el legislador para lograr la triple finalidad esperada con la
apertura de una cuenta especial, a saber: que al abrirse la cuenta especial, las
garantias estén contratadas por el promotor; que por ello, no se realicen anticipos
de cantidades mas que en la cuenta especial separada de otros fondos del promotor
y una vez contratadas las garantias globales; y, que de dichas cantidades se
disponga unicamente, para atenciones derivadas de la construccion de las
viviendas para las que fueron anticipadas, deberia haber entrado no solo a
establecer, si asi lo pretendia, las facultades de control de la entidad financiera al
respecto, sino incluso, algin mecanismo para que el promotor cumpla
efectivamente con la obligacion de abrir una cuenta separada y no pueda eludir
dicha obligacion frente a la entidad financiera, frente a las entidades garantes, ni
frente a los compradores. Mecanismo que pudiera consistir en la necesaria
obtencion de un certificado de la entidad financiera y la obligacion de
incorporarlo como documentacion al contrato de compraventa o bien,
incorporandolo como requisito sin el cual no se entendiera cumplida esta
obligacion por el promotor; comprometiendo a la entidad financiera en el control
de las referidas cuentas especiales, pudiendo ser sancionado el comprador, en caso
de no poder acreditar la apertura de una cuenta especial®>>.

Pues como sefiala la doctrina: “El articulo 1 de la Ley 57/1968 no
tiene la claridad que seria deseable®*” y continfia la normativa actual sin la
deseada claridad sobre la “genérica responsabilidad” de la entidad financiera en la
que el promotor abre la cuenta especial para el depodsito de las cantidades
entregadas anticipadamente, con respecto a las limitaciones de los ingresos y de
las disposiciones a realizar en la misma. Dicha responsabilidad,
desgraciadamente, sigue permaneciendo “...en la mdas absoluta de las
indefiniciones. ..>>”.

%3 Al igual que se establece que “...el incumplimiento de la obligacion de constituir la garantia...dara lugar a una

sancion...” en el apartado Siete de la disposicion adicional primera de la LOE en la redaccion recientemente
modificada.

3 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 130.

3% CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construcciéon”, op. cit.,

pag. 159.
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Por tultimo, un mayor celo de la Administracion en cuanto al
cumplimiento de la normativa por parte del promotor, también seria aconsejable.

Para cerrar este capitulo, insertamos un modelo de certificado de
cuenta especial y la posible incorporacion como requisito, del referido certificado.
Ello posibilitaria la interposicion de una sancion al promotor, en caso de no poder
acreditar la efectiva apertura de una cuenta especial.

A 3¢ Sugerencia.

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 depdsitos la entidad de crédito bajo
su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicién anterior. No se
entendera abierta dicha cuenta especial, si no esta identificada como tal o la
entidad depositaria no emite un certificado al respecto.

MODELO DE CERTIFICADO DE APERTURA DE CUENTA ESPECIAL

D./D* (poner el nombre del director/a de oficina), en su calidad de Apoderado/a de
BANCO XXX XXXX, S.A. (XXXX) entidad con domicilio social en XXXXX, Calle xxxx,
n’xxxx y con CIF AXXX.

CERTIFICA: Que con fecha, ............. , la empresa/D. .....................,
CIF/NIF ......... , ha abierto en esta Entidad, cuenta especial con el numero
..., € identificada como tal, para la Promocion de XX viviendas, que
dicha empresa/empresario estd promoviendo en la Parcela .................,.
Que previo a su apertura, esta Entidad ha comprobado, mediante exhibicion del
original de la misma, que el Promotor mencionado tiene contratada Pdliza
global n° XXX, pendientes de emision de los documentos individuales de
garantia, de conformidad con lo exigido por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,

en su disposicion adicional primera Uno.1.b).

Y para que conste donde proceda y a peticion del/de la titular, expide la presente

eN..ccveeeee..a. de... ... de 201X.
Por BANCO XXXXXX, S.A.
Fdo.
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CAPITULO QUINTO.-

LOS AVALES SOLIDARIOS COMO GARANTIA DE
DEVOLUCION DE LAS CANTIDADES ANTICIPADAS
EN LA COMPRAVENTA DE VIVIENDAS
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Atendiendo a los requisitos que ha de cumplir un aval para que pueda
servir como garantia de las cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas, que ha fijado el legislador en la reciente modificaciéon operada en la
disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion que, a
partir del 1 de enero de 2016, serd la norma que regule la materia de estudio de
este trabajo, consideramos relevante, con caracter previo a analizar dichos
requisitos, establecer claramente las diferencias esenciales entre un aval solidario
y un aval a primer requerimiento y analizar la naturaleza y caracteristicas de una y
otra figura.

Y ello, puesto que si bien continia usando la terminologia de aval
“solidario”, que era la usada por el legislador de la Ley 57/68, al referirse al aval
que debe emitir una “...entidad de crédito debidamente autorizada...” como una
de las opciones que se ofrecen al promotor de viviendas mediante la que dar
cumplimiento a su obligacion legal de garantizar las cantidades que pretenda
percibir anticipadamente de los compradores, a, o durante, la construccion de las
mismas; si bien, como decimos, al referirse a dicha garantia y al describir aquellos
requisitos en el apartado Dos. 2 de la disposicion adicional primera de la LOE, no
utiliza la misma terminologia®® y ademas exige un requisito que no hace sino
confundir y dudar de si lo pretendido es que se emita una simple fianza, un aval
solidario o bien, un aval a primer requerimiento, como debidamente analizaremos.

No debe olvidarse que lo que determina el cardcter mercantil es el
negocio afianzado y no el propio negocio de la fianza y en el caso del aval
contemplado en la Ley 57/1968, no se garantiza, como indica ESTRUCH
ESTRUCH?’, «...el cumplimiento de un contrato mercantil, sino el cumplimiento
de una obligacion de devolucion de cantidades entregadas a cuenta de un contrato
civil, cual es el de la compraventa de inmuebles (articulo 325 del Codigo de
Comercio”.

CARRASCO PERERA*®, por su parte, indica que la Ley “...utiliza la
denominacién usual de aval como equivalente a cualquier garantia personal
subsidiaria de naturaleza accesoria o no accesoria”.

L AVAL  SOLIDARIO 'Y AVAL A PRIMER
REQUERIMIENTO

Para adentrarnos en el fondo de la modificacion realizada al respecto
por el legislador del 2015, es nuestra intencidon ofrecer una presentacion

Como veremos dicha cuestion tiene importancia en tanto en cuanto no esta clara si la fianza prestada por la
entidad seria solidaria o no, puesto que para considerar un afianzamiento como mercantil y por consiguiente,
solidario y no subsidiario — aunque ello también es cuestionable -, el Cdodigo de Comercio, en su articulo 439,
establece que sera mercantil todo afianzamiento que tenga por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato
mercantil aun cuando el fiador no sea comerciante. Interesante analizar la obra de REYES LOPEZ, M?. J., “Fianza y
nuevas modalidades de garantia: analisis critico de sus elementos y efectos. Comentario y Jurisprudencia”, 1996.

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., 2009, pag. 160, nota (170).

CARRASCO PERERA, A, “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 548.
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actualizada de dos de las garantias que en el mercado bancario y financiero se
emiten, el aval solidario y el aval a primer requerimiento que, como tantas
instituciones juridicas de nuestro Derecho, encuentra sus raices en el Derecho

Romano y, en concreto, en la figura de la fideiussio™’.

ANGULO RODRIGUEZ*® afirma que “la garantia personal
actualmente mas utilizada en el trafico mercantil, es la que se conoce como aval
en sentido amplio...”, por ser aquella que prestan las entidades financieras
(también, las que estas entidades exigen como contra-garantia en las operaciones
de activo formalizadas con sus clientes), y si bien, en puridad y conforme entiende
INFANTE RUIZ*, “.. .estas formas de garantia deberian ser subsumidas en el tipo
contractual de la fianza...”, “...en ocasiones se desnaturalizan tanto que llegan a
configurar auténticas figuras atipicas de garantia...”®.

En la modalidad de “aval bancario”, podemos entender, que estamos
en presencia de una garantia solidaria que, en virtud de la autonomia de la
voluntad contractual, contenida en el articulo 1255 del Codigo Civil y pese a no
tener tipificacion legal, ha ido encontrando encuadre en la doctrina
jurisprudencial, que afirma, en numerosas sentencias, que no estamos en presencia
de una simple fianza convencional, sino de un contrato complejo, autorizado por
el principio general de autonomia privada.

El aval por antonomasia ha sido la garantia cambiaria, extendiéndose
a las garantias emitidas por entidades de crédito como también a otras garantias
creadas por leyes especiales (a favor de las Administraciones o la garantia fijada
por la Ley 57/1968).

Aceptada doctrinal y jurisprudencialmente, surge la figura del aval a
primer requerimiento, que, en cierta forma, refuerza el derecho del beneficiario de
dicho aval, puesto que se configura como una garantia atipica y caracterizada por
su naturaleza autonoma que, sin embargo, no se desliga de la concepcion causal
de nuestro Derecho, que impone la necesaria vinculacion entre garantia y

obligacién garantizada’®.

Sin embargo y en palabras acertadas de MENDEZ SERRANO’*,
“...en torno a la figura del llamado contrato autonomo de garantia existe una

3% Interesante analizar la obra de DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la

percepcion de cantidades anticipadas en la contratacion inmobiliaria”, op. cit., sobre la distincion dogmatica entre
obligacion fideiusoria y el contrato de fianza y siendo en su verificacion empirica donde surgen algunas dudas.

380 ANGULO RODRIGUEZ, Luis de, “Actualidad de las Garantias Personales Atipicas”, en la obra “Las Tendencias
Actuales de los Contratos de Garantia?”, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RiOS y HOYOS
ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005, pag. 31.

361 INFANTE RUIZ, F. J., “Las garantias personales y su causa”, Tirant lo Blanch, 2004.

362 Nuevamente ANGULO RODRIGUEZ, Luis de, “Actualidad de las Garantias Personales...”, op. Cit.

363 Articulo 1261 CC: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:...3. Causa de la obligacion

que se establezca”.

% MENDEZ SERRANO, M* M, “Algunos apuntes sobre la causa del llamado contrato auténomo de garantia”, en la

obra “Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RiOS
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acusada controversia de caracter dogmatico que mantiene enfrentada y confundida
a la mayor parte de la doctrina”.

Asi, algunos autores opinan que dicha vinculacion entre la garantia y
la obligacion garantizada, aunque en mayor o menor grado, no puede desaparecer
absolutamente, y en esta linea SANCHEZ-CALERO GUILARTE®®, defiende que
“...]a nota de accesoriedad propia de ésta — refiriéndose a la fianza- queda
severamente atenuada, aunque no desaparezca totalmente, ya que la obligacion del
garante nunca podra ser superior a la obligacion garantizada” o bien,
MARTINEZ-CALCERRADA?*® que afirma que “...la extincién de la obligacion
garantizada por cumplimiento extingue la garantia”.

Por el contrario, encontramos los que consideran como FONT
GALAN®%" que “la garantia a primera demanda se caracteriza porque el garante,
por orden del deudor-ordenante, se obliga de modo auténomo y automético a
satisfacer una determinada cantidad de dinero al beneficiario de la garantia...”.

O en palabras de MENDEZ SERRANO®®, “La caracteristica bésica
de esta institucion es precisamente su independencia respecto de la relacion que
garantiza, siendo ésta la razon y el motivo de la confusion doctrinal planteada”.

Como bien concluye, ANGULO RODRIGUEZ ** «.. la inclusion de
esta clausula “a primera demanda” se ha ido difundiendo en otras formas de
garantias personales, tipicas o atipicas, con animo de reforzar su funcionamiento
auténomo y dependera de sus términos, que pueda acabar desnaturalizando o no la
figura de garantia tipica...” por lo que, siguiendo esta linea, no descartamos dicha
posibilidad futura.

Nos resta por consiguiente, intentar comprender la naturaleza de este
tipo de garantia para lo cual es fundamental acudir a sus origenes y el por qué de
su nacimiento como forma de garantizar obligaciones.

y HOYOS ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005, pag. 326. Véanse también
las obras SANCHO REBULLIDA, “Notas sobre la causa de la obligacion en el Codigo Civil”, RGLJ, 1971, paginas
675 y siguientes; MIGUEL TRAVIESAS, M., “La causa en los negocios juridicos”, RGLJ, volumen XVII, n° 1919,
paginas 58 y siguientes.

365 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El contrato autéonomo de garantia. Las garantias a primera demanda”,
Madrid, 1995. También del mismo autor SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Garantias Bancarias: las cartas de
“patrocinio” y las garantias “a primera demanda”; Contratos Bancarios”, Editorial Civitas, Madrid, 1992.

366 MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L., “El contrato de fianza y otras garantias personales en su
tratamiento legal y Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, La Ley, 1992, Tomo 3.

%7 FONT GALAN, “Natura e Disciplina Giuridica delle polizze fideussorie rilasciate dalle compagnie di
asicurazzioni. Assicurazioni”, nim. 1, 1996.

3% MENDEZ SERRANO, M* M, “Algunos apuntes sobre la causa del llamado contrato auténomo...”, op. cit., pag.
327.

3% ANGULO RODRIGUEZ, Luis de, “Actualidad de las Garantias...”, op. cit., pag. 32.
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1. AVAL A PRIMER REQUERIMIENTO

Frente a la figura de la fianza, en el trafico mercantil internacional de
los afios 70 y 80 del siglo pasado, se configur6 una garantia auténoma
denominada, garantia “a primer requerimiento” o  garantia “a demanda”
(<«demand guarantee--).

Consistian en obligaciones de pago asumidas por el garante con total
independencia de las vicisitudes del negocio subyacente. Evidentemente, dicho
negocio subyacente existia y era conocido por el garante y el beneficiario, pues
era el que originaba la garantia, pero las reglas de juego impuestas consistian en
que el garante pagaria, a peticion del beneficiario, sin poder oponer las
excepciones que derivaran de dicho negocio subyacente.

Ciertamente, no existe una regulacion legal en nuestro Derecho de la
garantia autobnoma, como tantas figuras usadas en la practica bancaria. Nuestro
Derecho, al igual que la mayoria de los Derechos europeos, no reconoce esta
figura.

Y es que, precisamente dicha falta de reconocimiento ha originado,
como afirma SIMLER PHILIPPE’”’, que “la técnica de las garantias autbnomas
sea la que ha despertado mayor interés...y también, la que ha presentado mayores
dificultades”, porque si bien es cierto “...que existen similitudes entre las fianzas
y las garantias autonomas —pertenecen al mismo tipo de garantias personales-
¢éstas también presentan diferencias fundamentales en cuanto a sus caracteres y
por tanto, en cuanto a su régimen”.

Pese a esa falta de reconocimiento pero aparados en el principio de
“autonomia de la voluntad™”', la jurisprudencia’” y la doctrina, aunque no sin
vacilaciones iniciales, han admitido su validez. La argumentacion para dicha
reticencia, como hemos anticipado, es simple, en nuestro Derecho, no se reconoce
la validez de los “negocios abstractos”, pues siempre ha de existir una causa’’>
como requisito esencial para la existencia del mismo negocio.

Dos son las posturas para justificar su existencia:

370 SIMLER PHILIPPE, “Las tendencias actuales en materia de garantias a demanda o incondicionales”, en la obra

“Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, ANGULO RODRIGUEZ, CAMACHO DE LOS RiOS y
HOYOS ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005, pag. 68. También puede
verse la obra de ALBALADEJO GARCIA, M., “Instituciones de Derecho Civil II, Barcelona, 1994, Ed. Jose M*
Bosch Editores.

371 Articulo 1255 CC.

372 En esta linea, interesante la lectura de la obra de SANJUAN CRUCELAEGUI, J., “Las garantias independientes
en el Derecho espaiiol y su aceptacion por la jurisprudencia”, RdP, 2001, n°® 7.

373 Véase LACRUZ BERDEJO, J. L., “La causa en los contratos de garantia”, RCDI, 1981, paginas 732 y siguientes.
Igualmente BIAGGIO GRASSO, “Breves consideraciones sobre la causa del llamado contrato auténomo de
garantia”, RdP, 2002, paginas 149 y siguientes y ARJONA GUAJARDO-FAJARDO, “La causa y su operatividad en
tema de atribuciones patrimoniales”, Sevilla, 1990.
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- Por un lado, la de aquellos que consideran que las garantias
autbnomas no son un ‘“negocio abstracto” (en el sentido que el
Derecho alemdn da a esta figura), sino que recogen una simple
“abstraccion funcional”, es decir, en las mismas, no es necesario
expresar la causa, ni los efectos de la garantia se ligan a las
vicisitudes de la misma; pero la causa existe.

- Por otro, la de aquellos que la consideran como una obligacion
fundamentalmente abstracta, lo que no supone ausencia de causa,
sino irrelevancia de la misma al ejecutarse la garantia con gran
automatismo.

La diferenciacion es fundamental, mientras los primeros y en
ocasiones la jurisprudencia®’®, ha destacado la accesoriedad de la garantia con la
finalidad de reducir el efecto de la cldusula a primera demanda, a la mera
inversion de la carga de la prueba del incumplimiento y asi el Tribunal Supremo a
través del planteamiento de una especie de fianza con inversion de la carga de la
prueba que probablemente no era lo pactado por las partes, buscar la justicia del
caso concreto utilizando el recurso a la buena fe contractual; los segundos, entre
los que se encuentran SANCHEZ-CALERO GUILARTE®” entienden que, el
auténtico efecto de la garantia a primer requerimiento, ““...no es la inversion de la
prueba para traspasarla del acreedor al garante, sino trasladar la cuestion a otro
procedimiento ajeno al que pueda entablarse entre acreedor y garante...”, para que
como remata ANGULO RODRIGUEZ?"® “...en ese ulterior procedimiento, que
habra de iniciar el ordenante de la garantia contra su antiguo acreedor, sea el
ordenante y no el garante quien reclame y pruebe lo que a su derecho convenga”.

En el mismo sentido, CARRASCO PERERA®"" afirma “...lo que
comporta la cladusula de pago a primer requerimiento no es una simple inversion
de la carga de la prueba del cumplimiento/incumplimiento, sino una inversion de
los costes de pleitear que se trasladan al garante o al deudor, que deberan reclamar
ex post, una vez que el beneficiario tenga el dinero en su poder, merced a que la
clausula conduce al solve et repete”.

ESPIGARES HUETE378, a nuestro juicio, acierta plenamente cuando
afirma categoricamente que “...estudiar los mecanismos de defensa en los casos
en que se reclama abusivamente, improcedentemente, o si se quiere, todavia mas
genéricamente, estudiar estos mecanismos en los casos en que el beneficiario
pretende hacer efectiva la garantia, se convierte en un instrumento que depura la

374 STS de 2 de octubre de 1990, 15 de abril de 1991 y 27 octubre 1992. Aunque recientes sentencias, como veremos, cambian
dicha doctrina.

375

376

377

378

SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El contrato auténomo de garantia. Las garantias...”, op. cit., 1995.
ANGULO RODRIGUEZ, Luis de, “Actualidad de las Garantias...”, op. cit., pag. 33.

CARRASCO PERERA, A., “Comentario a la STS de 17 de febrero de 2000”, CCJC, nim. 54, 2000, pag. 91y
992.

ESPIGARES HUETE, J.C., “Aspectos fundamentales de la problematica actual sobre las denominadas garantias

“a primer requerimiento”, op. cit, pag. 169 y 170.
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estructura de la garantia y ofrece con claridad su verdadera naturaleza, sus efectos,
los intereses en juego, la distribucion de riesgos realizada por las partes..., etc.”,
puesto que de estos mecanismos de defensa “...depende en ultima instancia la
efectividad de estas garantias”, que es, en definitiva, la cuestion esencial de la

propia garantia.

En realidad, continta ESPIGARES HUETE’” “...la verdadera
efectividad de estas garantias tendra lugar cuando exista uniformidad en el criterio
de decision de los jueces de instancia...” o cuando exista una “...reelaboracion de
la doctrina sobre la garantia <-a primer requerimiento-- por parte del TS...”.

En el Derecho Internacional, si existe una regulacion especifica:

1°.- Las Reglas Uniformes de la Camara de Comercio Internacional
relativas a la garantia “a primer requerimiento”, que son de frecuente aplicacion
en el ambito internacional y se adoptaron el 3 de diciembre de 1991°%. Las
conocidas como RUGD.

Estas reglas, satisfacian como afirma CAMACHO DE LOS RiOS*™,
“...plenamente a los bancos —asiduos practicantes de las Garantias a Demanda-
pero no a los aseguradores, quienes...” consideraban “...que las mismas no tenian
en cuenta sus necesidades ni se adaptaban a su actividad...”, pues “...la forma de
operar de los bancos y aseguradoras es, en esta materia, muy distinta...”.

HOYOS ELIZALDE’**, manifiesta que precisamente el origen de
estas garantias se encontraba en la necesidad de “...dotar al mercado con
instrumentos agiles, que no tuvieran que ser interpretados por los jueces para
conocer si podian ser validos y sobre todo que, al mismo tiempo, limitara el riesgo
de las reclamaciones indebidas”.

3" Vid ESPIGARES HUETE, J. C., “Aspectos fundamentales de la problematica actual sobre las denominadas

garantias <<a primer requerimiento--...”, op. cit. pag. 171. Igualmente sobre la irregularidad que supone la inversion
de la carga de la prueba puede verse también DIAZ MORENO, A., “Acerca de la transmisibilidad de las fianzas y
garantias a <primer requerimiento--. A proposito de la STS de 28 de mayo de 2004 [RI\2004\3553]”, Revista de
Derecho Patrimonial, 2005, pag. 306-308; CARRASCO PERERA, A., “Tratado de los Derechos de Garantia”,
Navarra, 2002, pag. 343; INFANTE RUIZ, “Las garantias personales y su causa”, op. cit., pag. 474 y ESPIGARES
HUETE, J. C., “Actualidad y vigencia practica de las garantias a primer requerimiento en la reciente jurisprudencia”,
Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n° 92, octubre-diciembre 2003, paginas 135 y siguientes.

3%0 Revisadas en el 2010 (RUGD 758). Estas, entraron en vigor el 1 de julio de 2010.

#! CAMACHO DE LOS RIOS, J, “Reglas Uniformes de la CCI para fianzas contractuales (PUB. CCL Num. 524)”,
pag. 179, en obra “Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier
Mercantil, 2005.

2 HoYOS ELIZALDE, C., “El papel de la Camara de Comercio Internacional”, pag. 208, en obra “Las Tendencias
Actuales de los Contratos de Garantia”, Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005. Continta este
autor indicando que “...en el caso de las garantias a primer requerimiento, las reglas de la CCI establecen un
mecanismo de defensa que reduce el riesgo de las ejecuciones indebidas, al establecer que deben ser ejecutadas de
acuerdo con lo previsto en el articulo 20 de las Reglas...” el cudl se referia a una declaracion escrita del beneficiario
indicando que el ordenante de la garantia habia incumplido y detallando su incumplimiento. Este articulo
proporcionaba “...alguna salvaguardia contra el riesgo de ejecucion indebida de fianzas manteniendo, sin embargo, la
rapidez y simplicidad de las garantias a simple requerimiento”.
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2°- La Convencion, de las Naciones Unidas, sobre garantias
independientes y cartas de crédito contingente (Convencion de Nueva York de 11
de diciembre de 1995). Conocido como el Tratado de UNCITRAL.

3°.- Las propuestas en el ambito del Derecho Europeo.

4°- La Organizacion Intergubernamental en la Armonizacion del
Derecho Internacional.- También conocidas como los trabajos de UNIDROIT.

En nuestro Derecho, merece la pena mencionar el Anteproyecto de
Ley del Codigo Mercantil®®, que se redacta teniendo en cuenta la experiencia de
los ordenamientos de los paises de nuestro entorno, asi como los trabajos de
UNCITRAL y UNIDROIT**, y que en su Capitulo VIII entra a regular los
contratos de garantia, incluyendo en su Seccion 1%, el contrato de fianza o aval, y
en su articulo 578.9, la regulacion concreta de la “Fianza a primer requerimiento”,
fijando que:

“l. El fiador que haya garantizado el
cumplimiento de una obligacion a primer requerimiento
asume una obligacion auténoma e independiente de la
garantizada y so6lo podrd oponerse al pago por causas
basadas en el propio contrato de fianza.

2. Cuando el fiador ejercite la accion de
reembolso frente al deudor, éste sdlo podra oponerse por
causas basadas en el propio contrato.

3. El fiador deberd denegar el pago cuando el
acreedor le presente una peticion notoriamente abusiva por
haber facilitado el afianzado al fiador una justificacion
indubitada del pago, total o parcial, del cumplimiento o de
la inexistencia de la obligacion afianzada. En este
supuesto, el afianzado podrd negarse a la peticion de
reembolso del fiador”.

Tras esta breve introduccion, /;cudles son las claves sobre el
funcionamiento de los avales a primer requerimiento?:

- En virtud del “aval a primera demanda” o “a primer
requerimiento”, la entidad garante se compromete a satisfacer una
obligacion ajena en el momento en que le sea requerido su pago por

3 Aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de mayo de 2014 y acompaiiado de un calendario ambicioso, pues se

esperaba en un primer momento su publicaciéon como Ley en enero de 2015, retrasandose para verano de dicho afio y
sin que aun haya visto la luz, desconociéndose posible fecha de su publicacion.

384 Organizacion Intergubernamental en la armonizacion del Derecho Internacional. “Internacional Institute for the
Unification of Private Law - “Institut International pour l'unification du droit privé”
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el acreedor beneficiario, sin necesidad de ponerlo en previo
conocimiento del deudor y pese a la eventual oposicion de este.

A diferencia de lo que ocurre con las fianzas contractuales pues en
ellas, como asevera HOYOS ELIZALDE®®, «...se establece la
obligacion que el garante tiene de comunicar a su cliente que ha
recibido la ejecucion de la garantia...antes de efectuar el pago y
cumplir con el contrato o con alguna obligacion contractual
estipulada en el mismo”.

En definitiva como afirma GONZALEZ DE ZULUETA, «...1a
obligacion de pago del garante <vence-- por la sola reclamacion de
pago hecha por el acreedor (que puede consistir en una mera
presentacion de un requerimiento, unida en algunos casos a la
exigencia de requisitos adicionales como pueden ser la aportacion
de documentos, certificaciones, recibos, facturas, etc.), sin que el
garante pueda discutir la correccidn material de esa reclamacion
desde el punto de vista del deudor principal, ni oponer las
excepciones que dicho deudor pudiera oponer al acreedor como
consecuencia de las vicisitudes propias de la relacion contractual de
la que surge la obligacion garantizada”.

- Si bien es cierto que no se trata en sentido estricto de una
obligacion abstracta -como tal, dicha obligacion solo se entiende en
los avales cambiarios-, no existe duda respecto de que la obligacion
asumida por la entidad garante es autonoma y principal. Las unicas
excepciones que se admiten al garante son, en principio, las que
resultan de la propia garantia (exigencia una vez caducado,
incumplimientos en cuanto a la forma de exigirse, etc.).

- En cuanto a su naturaleza juridica, si bien es comn a la de la
flanza, pues estamos ante una garantia personal, que implica que un
sujeto vincula su patrimonio para responder de una deuda ajena, sin
embargo, y por ello la doctrina mayoritaria la considera como
forma atipica de garantia personal no asimilable a la fianza, lo que
la caracteriza y define es su autonomia frente a la obligacion
principal, en contraposicion a la accesoriedad de la fianza.

Ademas, la garantia a primer requerimiento conlleva una serie de
ventajas:

* HOYOS ELIZALDE, C., “El papel de la Camara de Comercio...”, op. cit., paginas 211-212, el autor estd

haciendo referencia, aunque es perfectamente aplicable a las Reglas Uniformes para Fianzas Contractuales y asi
continta justificando dicha necesidad de poner en conocimiento del afianzado la ejecucion de la garantia puesto que
“...al ser la responsabilidad del garante solidaria con la de su cliente, el afianzado, podra el garante oponer al
beneficiario las mismas objeciones y derecho que tenga el afianzado, por lo que es muy importante conocer la
opinion de éste”.

% GONZALEZ DE ZULUETA, F., “El articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del comercio
minorista y los contratos de garantia admisibles”, en obra “Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”,
Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil, 2005, pag. 343.
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Para el garante, le facilita el pago al beneficiario, pues no tiene que
comunicar al deudor ni oponer excepciones para proceder al pago requerido.

La ventaja estriba en que no es necesario seguin CAMACHO DE LOS
RIOS®™ “...tener que discutir con el beneficiario la procedencia de su
reclamacion —es decir, si hubo o no incumplimiento-..."”.

Para el beneficiario, pues le garantiza un pronto cumplimiento sin
excesivos requisitos para su reclamacion, cuando el deudor incumpla la

obligacion.

Para el deudor, pues al ofrecer una garantia de facil ejecucion a los

acreedores, éstos se prestaran, con mayor facilidad, a entablar o mantener

relaciones comerciales con €l.

Dichas ventajas en la practica no se diluyen ante la posibilidad, que
existe, de un abuso por parte del beneficiario que reclame el pago cuando el
negocio subyacente haya sido resuelto o sin que previamente se haya intentado el
cumplimiento del deudor, pues no es habitual la oposicidon del avalado (consciente
de su incumplimiento); en todo caso, al contrario, suele producirse con cierta
asiduidad, la retirada de la ejecucion del aval por el beneficiario ante una reaccion
positiva al cumplimiento por parte del deudor una vez conocida la reclamacion
(bien por cumplir con la obligacion, si ello es posible, bien por negociar con la

entidad una operacion de activo para el pago al beneficiario)*®.

Por ultimo, recogemos una reciente sentencia del Tribunal Supremo,
de 4 de marzo de 2014°%, en la que claramente se describe al aval bancario a
primer requerimiento como un tipo de garantia personal atipica, surgida de la
praxis bancaria y que comparte alguno de los elementos propios de la fianza pero,
a diferencia de esta, pierde su cardcter accesorio respecto de la obligacion
principal que garantiza:

“El aval a primer requerimiento debe considerarse,
pese a sus diferencias, una fianza con determinadas
especialidades. Como hemos explicado en otras ocasiones, “la
caracteristica del aval a primer requerimiento, segun reiterada
jurisprudencia de esta Sala, es la de dar nacimiento a una
obligacion de garantia inmediata que pierde su caracter
accesorio de la obligacion principal (a diferencia de la fianza),
en el que obligacion del garante es independiente de la
obligacion del garantizado y del contrato inicial” (Sentencia

387

388

CAMACHO DE LOS RIOS, J, “Reglas Uniformes de la CCI para fianzas contractuales...”, op. cit., pag. 179.

Interesante la obra de CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Interpretacién de las clausulas a primer requerimiento en

los contratos mercantiles”, op. cit.

389

Sentencia n° 81, de 4 de marzo de 2014, [R1\2014\1436]. Es interesante la obra de GUILARTE ZAPATERO, V.,

“Jurisprudencia sobre fianza y demas garantias”, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997.
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671/2010, de 26 de octubre , con cita de las anteriores
Sentencias 735/2005, de 27 de septiembre y 979/2007, de 1 de
octubre), “de modo que el garante no puede oponer al
beneficiario, que reclama el pago, otras excepciones que las que
derivan de la garantia misma” (Sentencia 783/2009, de 4 de
diciembre).

La prestacion del aval por...y su aceptacion por la
beneficiaria...generd una relacion contractual entre ambas de la
que no es parte la deudora... Como afirma la doctrina, la razon
por la que el fiador asume la fianza (a instancia del deudor o
previo acuerdo con ¢l, o espontadneamente) y las relaciones que
mantenga con el deudor fiado son irrelevantes para el acreedor,
esto es, no influyen en la relacion fideiusoria, que es totalmente
independiente de la relacién que media entre fiador y deudor”.

2. AVAL SOLIDARIO

La fianza®® es una garantia personal regulada en nuestro Codigo

Civil, en los articulos 1822*" y siguientes y que implica la vinculacién del fiador
para responder del pago de la deuda con su patrimonio.

Es una obligacion accesoria o dependiente de una deuda principal o
garantizada. Esta, la accesoriedad, es la caracteristica principal e implica que la
fianza seguird las vicisitudes de la obligacién principal por estar como afirma
CARRASCO PERERA*” “.. unida a ella de forma indisoluble...” y que:

- Solo existe, si existe una obligacion valida (articulo 1824 y 1847
CO).

- El fiador puede obligarse a menos pero no a mas que el deudor
principal (articulo 1826 CC).

- El fiador puede oponer sus excepciones personales y las del deudor
que sean inherentes a la deuda (articulo 1853 CC), es decir, relativas a
la existencia, legitimidad y validez de la obligacion garantizada.

390 V&ase 1a interesante obra de VALENZUELA GARACH, F., “El contrato de fianza: una sintesis de sus problemas

actuales. El Tratado de garantias en la contratacion mercantil”, Editorial Civitas, 1996, pags. 421 y siguientes. E
igualmente, GUILARTE ZAPATERO, V., “Comentarios a los articulos 1822 a 1866 del Coddigo Civil. En
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales”, op. cit.

3! Titulo IV De la Fianza. Articulo 1822: “Por la fianza se obliga uno a pagar o a cumplir por un tercero, en el caso
de no hacerlo éste”.

3% CARRASCO PERERA, A., “Fianza, accesoriedad y contrato de garantia”. La Ley. Grupo Wolters Kluwer, 1991.
Sobre la fianza y sus caracteristica muy practico el “Memento de Garantias Bancarias”, Ediciones Francis Lefebvre,
pags. 1045 y siguientes.
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En definitiva, existe una obligacion principal que seria la garantizada
y que debe existir y estar validamente constituida y una accesoria que seria la
fianza, que estd subordinada a una obligacién principal sin la cual no puede
subsistir, por lo que al extinguirse la obligacion principal, se extingue la fianza.

Otra de las caracteristicas importantes a tener en cuenta es la
subsidiariedad que no solo implica que ha de reclamarse al deudor principal antes
que a fiador, sino que solo responde el fiador si el deudor es insolvente (beneficio
de excusion). Dicho beneficio, desaparece cuando la fianza es solidaria.

Mientras la accesoriedad afecta a la existencia de la obligacion del
fiador, la subsidiariedad se refiere al cumplimiento: es decir, la obligacion del
fiador existe desde que se perfecciona el contrato de afianzamiento pero no es
exigible hasta que el deudor garantizado incumple.

El que una fianza sea solidaria y por tanto no subsidiaria, implica que
el acreedor pueda dirigirse indistintamente contra el deudor o el fiador (articulo
1144 CC) y que el fiador inicamente podra oponer las excepciones derivadas de
la naturaleza de la obligacion y las que le sean personales (articulo 1148 CC). La
fianza solidaria, sin embargo, sigue siendo accesoria a la obligacion principal.

En palabras de GONZALEZ DE ZULUETA’”, “La principal
caracteristica de la fianza solidaria radica en que no sdlo excluye el beneficio de
excusion..., sino que ademas elimina la subsidiariedad de la fianza”.

Tanto en la fianza simple u ordinaria como en la fianza solidaria, la
prueba del incumplimiento del obligado principal-afianzado, corresponde al
beneficiario. En conclusion, la solidaridad en la fianza, solo permite reclamar
indistintamente a deudor o fiador, pero no elimina la accesoriedad.

Cuestion importante es determinar el cardcter civil o mercantil de la
fianza puesto que reputandose mercantil, dicha fianza se considerara solidaria y
asi el Tribunal Supremo defiende que la fianza mercantil es solidaria, atin cuando

no se hubiera pactado asi con el fiador***.

Para su determinacion como tal, ha de recurrirse a las reglas especiales
del Cédigo de Comercio, en cuyo articulo 439 se establece que serd mercantil
todo afianzamiento que tenga por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato
mercantil, aun cuando el fiador no sea comerciante. El que sea el negocio
afianzado el que dota del caracter mercantil o no a la fianza, se justifica en la
accesoriedad de la propia fianza; lo que no sucede en otros supuestos en los que la
caracterizacion de la mercantilidad viene determinada por el sujeto o por el objeto
del negocio a calificar.

3% GONZALEZ DE ZULUETA, F., “El articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del comercio

minorista...”, op. cit., pag. 342. Interesantes aportaciones de EMBID IRUJO, J. M., “Aval, fianza y seguro de
caucion”, op. cit.

3% STS, entre otras, de 26 de mayo de 2004 [RN\2004\4261].
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Ello ocasiona no pocas dudas por cuanto no siempre es facil calificar
un contrato como civil o mercantil, anadiéndose mayor dificultad cuando la fianza
es prestada por una entidad financiera. De hecho, el propio Tribunal Supremo ha
oscilado entre considerar una fianza como civil, pese a la intervencion de una
entidad de crédito como fiadora®” y la consideracion de que una fianza bancaria,
es siempre mercantil, al estar constituida por una entidad crediticia dentro de las
actividades de su trafico mercantil*®®.

El aval (como se denomina en sentido amplio a aquella fianza
prestada por una entidad financiera), no estd regulado como una figura distinta de
la fianza en nuestro Derecho. Gran parte de la doctrina y de la jurisprudencia
consideran que el aval bancario tiene como caracteristica principal su solidaridad.
De hecho, las entidades financieras suelen pactar expresamente dicha solidaridad.
Pese a ello y a la consideracion por parte del Tribunal Supremo de que “...no se
estd en presencia de una simple fianza convencional, sino de un contrato
completo, autorizado por el principio general de autonomia privada contenido en
el articulo 1255 del Codigo Civil...*™ al referirse al mismo, algunos autores
como DELGADO ECHEVARRIA™® advierten “...de los peligros que supone esta
figura para eludir las normas que regulan la fianza, al plantearse problemas sobre
si en esta garantia cabe apreciar las notas de accesoriedad, subsidiariedad,
independencia o solidaridad, y otros, como BLANCO CAMPANA™’, aconsejen
acudir a los preceptos de la fianza, al menos con caracter subsidiario o supletorio;
pues como bien asevera CAMACHO DE LOS RiOS*”, nuestro Codigo Civil
configura la fianza como de cardcter naturalmente subsidiario y pese a que cierto
sector de la doctrina admita el cardcter naturalmente solidario de la fianza
mercantil “...lo cierto es que...la solidaridad no se presume ni es predicable de las
garantias mercantiles”, puesto que, el cddigo de comercio, nada afiade sobre esta
cuestion™".

Por tultimo, en nuestro Derecho, y volviendo a la futura propuesta de
Cddigo Mercantil, el Anteproyecto de Ley, en su articulo 578.1, recoge que:

393 STS de 20 de mayo de 1975 [RI\1975\2054].

3% STS de 7 de marzo de 1992 [RI\1992\2007].

37 STS de 24 de noviembre de 1978.

3% DELGADO ECHEVARRIA, J., “Sobre otras materias de Derecho civil: Ineficacia e invalidez de los contratos; y
la fianza”, en Elementos de Derecho Civil, II, de Lacruz Berdejo, Ed. Dykinson, 2013.

399 BLANCO CAMPANA, J., “Aval cambiario y aval como contrato de garantia”, Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, 1982, n° 7, paginas 677 a 688.

490 CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Reglas Uniformes de la CCI para fianzas contractuales...”, op. cit., pag. 184. Es
interesante analizar la obra del autor ANGULO RODRIGUEZ, L. de, “Panorama de encuadre de las garantias
personales atipicas”, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont, Tirant lo
Blanch, 1995, paginas 135 a 154. Igualmente véase la obra de ALBIEZ DOHRMANN, K.J., “Las bases dogmaticas
de las garantias bancarias”, RCDI, 1996, pag. 179 y siguientes.

401 . . , . T
En las propuestas de Derecho Europeo se enuncia la regla contraria: la garantia dependiente, en principio, implica

solidaridad, de forma que el acreedor puede reclamar indistintamente a deudor o a garante. Cabe, no obstante, pactar
lo contrario (DCFR art. IV. G.-2:105 y 2:106).
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“Serd mercantil la fianza prestada por un empresario
en el ejercicio de su actividad profesional y la
constituida para asegurar el cumplimiento de una
obligacion de naturaleza mercantil”.

Y en su articulo 578.3:

“l. La obligacion del fiador es solidaria con la del
deudor principal desde el incumplimiento de esta”.

EL_AVAL SOLIDARIO DE LA DISPISICION ADICIONAL

Bt

PRIMERA DE LA LOE

Previo a adentrarnos en los requisitos que la modificacion de la
disposicion adicional primera de la LOE exige para que un aval pueda servir
como garantia de las cantidades anticipadas en la construccion y venta de
viviendas, hemos de detenernos en uno de dichos requisitos, el pactado en la letra
b) y ello por cuanto, como ya anticipamos, es fundamental para dilucidar qué tipo
de aval es el que debera emitir una entidad financiera para que, segun el
legislador, pueda servir a la finalidad pretendida por la Ley.

Tras haber descrito las diferencias entre la fianza, la fianza solidaria y
la otorgada a “primer requerimiento” podemos concluir:

1°.- La fianza, sea solidaria o no, tiene el caracter de accesoria de la
obligacion principal que viene a afianzar, por lo que, en ambas, la prueba del
incumplimiento del obligado principal, que es el presupuesto base para la
reclamacion de la garantia, corresponde al beneficiario en cuyo favor estd
otorgada aquella y que alega tal incumplimiento.

2°.- La solidaridad en la fianza s6lo permite reclamar indistintamente a
deudor o fiador, pues en ningin momento se exige que el beneficiario se haya
dirigido previamente con el afianzado, al eliminarse la subsidiariedad.

3°.- En las garantias a “primera demanda” o “primer requerimiento”,
el garante estd obligado a hacer frente al pago con el simple requerimiento del
beneficiario sin hacer ningun tipo de averiguaciones sobre si ha tenido lugar o no
el incumplimiento del ordenante de la garantia-deudor de la obligacion principal.
Es lo que algunos llaman la inversion de la carga de la prueba que recae sobre el
fiador, que ha de probar el cumplimiento del afianzado para rechazar validamente
hacer frente a la fianza.

4°.- En las garantias a “primer requerimiento” no es posible que el
garante oponga excepcion alguna fundada en las relaciones del acreedor con el
deudor pero si aquellas exigencias que se hayan recogido en la propia garantia,
por ejemplo, la exigencia de una constancia documental expresa de cualquier
hecho, a las que alguna doctrina denomina “garantias a primera demanda
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documentales”, o bien, que se ejecuten en un plazo que figura en la propia
garantia, alguna manifestacion concreta, etc.

En base a la Ley 57/68, el comprador que tuviera garantizada la
devolucién de las cantidades anticipadas mediante aval, una vez se produjera el
incumplimiento por parte del promotor de iniciar las obras o entregar la vivienda
en el plazo establecido, podia, previa resolucion del contrato de compraventa con
el promotor, ejecutar la garantia solicitando la devolucion de las cantidades
entregadas mas los intereses legalmente establecidos directamente a la entidad
financiera sin necesidad de una resolucién judicial expresa y sin requerir
previamente dicha devolucion al promotor. Con la tnica exigencia, de acreditar al
garante, de forma fehaciente, la falta de cumplimiento en plazo de las
obligaciones del promotor.

Con la nueva redaccion de la disposicion adicional primera de la LOE,
el legislador menciona en el apartado Uno.l.a) la necesidad de
“Garantizar...mediante aval solidario...”, para a continuacidon (en el apartado
Dos.2.), establecer que el comprador “...podra exigir al avalista el pago de las
cantidades...”, “...siempre que haya requerido de manera fehaciente al promotor
para la devolucién...y este en el plazo de treinta dias no haya procedido a su
devolucién...”.

Aunque el legislador habla de aval solidario y no exige del promotor
la emisién de una garantia autonoma o independiente y por ello, como indica
ESTRUCH ESTRUCH'?, “..es evidente que el promotor-vendedor,
voluntariamente y sin obtener ningin beneficio, no se obligard a lo mas pudiendo
legalmente obligarse a lo menos”, sin embargo, es cierto que las entidades
bancarias en ocasiones prefieren la emision de avales de los denominados a
primer requerimiento por lo que como GARCIA MEDINA'”, afirma que
“evidentemente, el aval a primer requerimiento o a primera demanda es mas
beneficioso para el comprador garantizado que el aval solidario, por lo tanto dado
que la finalidad de la Ley 57/1968, es la proteccion del comprador, deberan
entenderse validos todos los pactos que se puedan establecer en el contrato en
beneficio del comprador siempre que superen la proteccion minima legalmente
establecida”.

En cualquier caso, no es facil entender qué tipo de garantia estd
exigiendo el legislador:

- Por un lado, olvida en el apartado Dos.2 calificar de “solidario” al
aval que puede servir para garantizar la devolucion de las cantidades
y, como hemos sefialado, no es claro si el aval o la fianza mercantil
pueden considerarse solidarios si no se indica expresamente, ni si el

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag.162. El autor MONTES
PENADES, V. L., en su obra “Las garantias del crédito” en LOPEZ-MONTES-ROCA, Derecho Civil, Derecho de
Obligaciones y Contratos, Valencia, 2001, en cuanto a las garantias a primer requerimiento afirma que son aquellas
en las “...que el fiador se obliga frene al acreedor a satisfacer a éste la obligacion que se garantiza...a la primera
demanda que se le haga, de modo que la ejecucion de la garantia no se basa en el incumplimiento del deudor, sino en
la declaracion de voluntad del acreedor...”

GARCIA MEDINA, J. “Cantidades entregadas a cuenta del precio...”, op. cit., pig. 5, nota 21.
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aval prestado en este supuesto podria considerarse una fianza
mercantil en realidad.

- Por otro, establece la necesidad de requerir previamente al
promotor para la devolucidn, con lo que rompe con la caracteristica
que diferencia una fianza solidaria de otra que no lo es, la
subsidiariedad o, dicho de otra forma, la no necesidad en el caso de la
solidaridad, de requerir previamente al afianzado antes que exigir del
fiador el pago de la fianza.

- Ademas, al establecerlo como Unico requisito, parece eliminar la
exigencia de la necesidad, como en cualquier tipo de fianza, ordinaria
o solidaria, de acreditar el incumplimiento de la obligacion principal,
eliminando con ello, también, el caracter de accesoriedad de la fianza.
Y, por consiguiente, introduce la posibilidad, sin hacerlo claramente,
de que lo pretendido es que se preste la garantia mediante un aval “a
primer requerimiento”.

Y, si ello fuera asi, dicha garantia “a primer requerimiento” deberia
prestarse con el requisito de acreditar que previamente se ha requerido al
promotor para que cumpla con su obligaciéon de devolucion de las cantidades
anticipadas, més los impuestos e intereses correspondientes, ya que no ha
cumplido con la obligacion de iniciar las obras o entregar la vivienda en plazo; o
bien, que acredite que no ha resultado posible la reclamacion previa al promotor
(apartado Dos.2.b) in fine). Anteriormente hemos visto, que no es esto lo tinico
que habra de acreditarse por el adquirente, lo que conllevard mayores problemas
en el momento de la ejecucion y sobre todo, de la interpretacion por los
operadores juridicos de qué es necesario por Ley acreditar, para dicha ejecucion.

Evidentemente, no deja de sorprender tal ahinco en establecer los
requisitos necesarios, que analizaremos mas detenidamente en el siguiente
apartado, para emitir una garantia que sirva como tal a la finalidad de la Ley para
después, con tantas imprecisiones, crear tal confusidon, que no ird sino en
detrimento de la seguridad juridica de todos aquellos obligados por la Ley o de la
de aquellos a favor de quiénes se regulan dichas obligaciones legales.

(Por qué comete el legislador estas imprecisiones?

Es complicado saberlo pero, a nuestro juicio, podria deberse a 2
motivos principales, a parte de la voluntad de querer modificar con urgencia una
Ley sobre la que la doctrina y la jurisprudencia llevaban afios reclamando dicha
modificacion, sin la necesaria dedicacion para ello:

- El primero consistiria en que el legislador, oportunamente a nuestro
juicio, considere que es necesaria la previa resolucion del contrato
principal de compraventa con el promotor para poder dirigirse al
garante y reclamarle la devolucioén de las cantidades anticipadas. Por
ello, exige requerir fehacientemente al promotor.
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Algunos autores ESTRUCH ESTRUCH', comentan que el
comprador puede resolver el contrato extrajudicialmente y exigir del
promotor la devolucién de las cantidades o bien, “...dirigirse directa y
unicamente contra el garante...” sin que exista una, a nuestro juicio,
necesaria resolucion previa del contrato de compraventa.

Como oportuna y extensamente explicaremos en el
capitulo de la resolucion, el hecho de que, como expresamente dicta el
Tribunal Supremo®®, “...no es necesaria la previa resolucién judicial
para demandar al garante...”, significa, que no es necesario acudir a
los tribunales para que se confirme la resolucion, toda vez que el
Legislador concede una especie de resolucion objetiva, e
incuestionable, ni por el promotor ni por el garante (a saber, no
cumplir en plazo con la entrega o el inicio de la obra), por lo que el
propio comprador podra optar entre resolver el contrato y solicitar la
devolucion de las cantidades o bien conceder una prorroga, sin
necesidad de acudir a los tribunales para que se declare dicha
resolucion.

Ello no quiere decir que no sea necesario, como asi lo
exige nuestro Derecho, que la resolucion haya de hacerse
expresamente y frente a quien ha de realizarse, esto es, frente al
promotor incumplidor y no frente a un garante (exclusivamente de la
devolucion de las cantidades legalmente establecidas), por muy
obligado solidario que este sea junto con el obligado principal.

Y asi viene a corroborarlo la doctrina interpretativa del
articulo 3 de la Ley 57 el Supremo en recientes sentencias**® que dicta
como criterio, que el incumplimiento por el vendedor del plazo
estipulado para la terminacion y entrega de una vivienda en
construccion, justifica la resolucion del contrato a instancia del
comprador, siempre que el derecho a resolver se ejercite por el
comprador antes de ser requerido por el vendedor para el
otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y
en disposicion de ser entregada, aun después de la fecha estipulada
para su entrega.

Por tanto, el garante para atender una peticion del
beneficiario, debera tener la certeza, no solo de que se ha producido el
incumplimiento, lo que habra de acreditarse oportunamente, sino
también, de que no se ha concedido una prorroga y de que por

4% ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades...”, op. cit. pag. 294. También, CABANILLAS

SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion de la vivienda”, op.
cit. y DOMINGUEZ ROMERO, J., “La recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de vivienda en
construccion”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010.

495 STS 22 de abril de 2015, niimero 218 [RN2015\1357].

496 3TS de 20 de enero de 2015, namero 778 [RI\2015\361].
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consiguiente, se ha resuelto el contrato con el promotor, lo que no
quiere decir que las cantidades hayan de haberse reclamado
previamente al promotor tratdndose de una garantia prestada mediante

aval solidario*"’.

La doctrina ha confundido la posibilidad de esa
“resolucion objetiva” establecida por el legislador y corroborada por
el Tribunal Supremo, que no necesita acudir a la via judicial para su
confirmacion y que abre la puerta, una vez instada aquella, a una
especie de “accion directa” frente al garante para poder exigirle la
devolucion de las cantidades; con que el legislador ciertamente
estuviera fijando la posibilidad de “resolver directamente con el
garante” el contrato principal, con desconocimiento del propio
obligado principal; pues como hemos comentado, podria el obligado
principal-promotor, desconociendo que el comprador se ha dirigido al
garante, sin resolver previamente el contrato con €l, requerirle para la
entrega de la vivienda, aun cuando cumpliera posteriormente al plazo
pactado.

- El segundo motivo, consistiria en que el legislador pretende regular
de similar forma dos garantias que, si bien tienen similitudes y sirven
ambas a la finalidad buscada por el legislador, no tienen un mismo
funcionamiento, ni se ejecutan de idéntica forma.

En el contrato del seguro de caucién podemos decir que el
riesgo cubierto es el incumplimiento de la obligacion principal del
promotor y que el siniestro es la mera falta de pago por el tomador-
promotor de su obligacion. Cuando se produce el siniestro, es cuando
surge la obligacion de la aseguradora, lo que determina que con la
simple reclamacion de pago del asegurado-beneficiario acreditando no
ya el incumplimiento de la obligacion principal por parte del
promotor, sino la no devolucién de las cantidades por parte de este, se
impone casi un deber automatico de pago por parte de la entidad
garante.

ACLARACION: La acreditacion de que el
obligado principal no ha devuelto las cantidades, es un requisito
que se ha venido exigiendo en este tipo de garantias en relacion
con la finalidad de la devolucion de las cantidades al amparo de
la Ley 57, por 2 motivos: el primero, puesto que asi se establecia
como requisito en la Orden de 29 de diciembre de 1968 que ya
hemos comentado; y por otro, dicho requerimiento previo al
promotor, servia como acreditativo de la resolucion del contrato
de compraventa, que venimos defendiendo, ademas de que en
ocasiones, se lograba el pago por el propio promotor,

407

Vid. MAIRATA LAVINA, J. y GUZMAN COPS, J., “Operaciones bancarias y su tratamiento legal”, Editorial

Hispano Europea, Barcelona, 1989; MARQUES FERNANDEZ-FLOREZ, J. R., AAVV, “Manuales de Empresa.
Operaciones Bancarias”, Editorial CISS, S.A., Valencia, 1998.
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incumplidor de la obligacion principal, en cuyo caso, no seria
necesaria reclamacion a la aseguradora.

Ahora, ademas el legislador del 2015, lo
introduce como requisito previo a dirigir la reclamacion a la
entidad aseguradora.

Mientras que garantizar la devolucidon de las cantidades
mediante aval solidario, supone que estamos ante una fianza accesoria
y solidaria, lo que implica que en todo caso ha de acreditarse el
incumplimiento de la obligacion principal (accesoriedad), lo que no se
requiere en el seguro de caucidon y sin embargo, permite que pueda
dirigirse el comprador-beneficiario del aval, directamente frente al
garante solidario (solidaridad frente a subsidiariedad), lo que no es
posible, segin hemos visto, en el seguro de caucidon, pues la
produccion del siniestro consiste en que el obligado principal no ha
cumplido con su obligacidon de devolver las cantidades, que es lo que
habra de acreditarse.

El legislador del 2015, impone el mismo requisito de
reclamacion previa de las cantidades entregadas al promotor
equivocadamente, por trasladar los requisitos del seguro de caucion a
la garantia ofrecida mediante aval solidario, convirtiendo en
subsidiario el aval que deba prestarse.

ACLARACION: Sin embargo, dicha
comunicacion previa al promotor, que podria haberse exigido sin
necesidad de reclamar la devolucion de las cantidades
anticipadas, podra servir como documento acreditativo de la
resolucion de la compraventa por parte del comprador. Pues
seguimos defendiendo dicha necesidad de resolucion previa del
contrato principal pese a la doctrina del Tribunal Supremo™® por
lo ya expuesto y porque creemos que es por dicha necesidad de
resolucion previa del contrato de compraventa, por lo que el
legislador suprime el titulo ejecutivo otorgado a los documentos

individuales de las garantias.

En realidad, el legislador ha observado como pese a establecer una
suerte de resolucion objetiva que no necesita una confirmacion judicial, a favor
del comprador, en caso de incumplimiento del promotor, no ha logrado que se
cumpla la finalidad perseguida que es la devolucion de las cantidades anticipadas
de forma directa e inmediata una vez que el comprador opte por la resolucion y
por no conceder una prorroga al promotor; y todo ello debido a la poca
operatividad de las garantias, bien por el propio funcionamiento de las mismas
(manteniendo los requisitos de la Orden de 29 de diciembre de 1968 en el caso de
los seguros de caucion) o por el rigido mecanismo de reclamacién (exigiendo
prueba fehaciente del incumplimiento en el caso de los avales) o incluso por la

408

Entre otras sentencias: la de 7 de mayo de 2014 [R1\2014\3136] y de 22 de abril de 2015 [RN\2015\1357].
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falta de regulacion por el legislador, de plazos de caducidad, de validez, de dichas
garantias, etc. que no eran faciles de entender por el consumidor y que de hecho,
abrian la puerta a numerosas interpretaciones de la doctrina.

Por todo ello, creemos que la intencion del legislador con respecto a la

garantia otorgada mediante aval “solidario” es reconducirla en cierto modo a una

especie de aval a primer requerimiento con requisitos documentales claros y que
no ofrezca dudas en el momento de la reclamacion de pago por parte del
comprador. Teniendo en cuenta ademas, la inclusion de este tipo de garantias en el
futuro Codigo Mercantil.

Es cierto que el hecho de que el tnico requisito exigido sea la propia

reclamacion del beneficiario junto con un documento de requerimiento previo al
promotor, puede dar lugar a un uso abusivo de este tipo de garantias por el
beneficiario, sin embargo, el la propia exigencia de dicho requisito proporciona
algtin tipo de salvaguardia o mejor expresado por HOYOS ELIZALDE"”
afirma “...tenemos que ser conscientes de que como la justificacion

documental...para ejecutar la fianza ha de ser cumplimentada exclusivamente por

el beneficiario, y no por un tercero, el grado de proteccion...es necesariamente

limitado. Sin embargo, es cierto que un beneficiario que podria estar dispuesto a

reclamar indebidamente la ejecucion de una fianza a sabiendas de que el
contratista no ha incumplido, podria sentirse mas inhibido a hacerlo si tuviera que
poner por escrito un hecho que €I conoce que es falso”.

De hecho, entendemos que de forma equivocada, el Tribunal Supremo
ha manifestado en diversas sentencias previas a dicha modificacion que “...
articulo 1 de la Ley 57/1968 regula la posicion del avalista como una figura
autobnoma...” cuando ciertamente, un avalista solidario no es un avalista a primera
demanda, ni puede considerarse como obligado autonomo de la obligacion
principal.

Evidentemente, resta decir que en caso de emitirse un aval a primer

requerimiento, la resolucion previa o no del contrato de compraventa, careceria de
sentido puesto que una garantia autonoma, al no tener el caracter de accesoria, se
ejecutaria al margen de la obligacion principal (salvo que se acreditara por el
avalado que se concedid una prérroga por el comprador o bien que pretendiera
ejecutarse por incumplimiento de las obligaciones garantizadas —inicio de las
obras o entrega de la vivienda- antes de los plazos establecidos para ello, que, en
cualquier caso, figuraran en la propia carta de aval).

409

HOYOS ELIZALDE, C., “El papel de la Camara de Comercio...”, op. cit. pag. 210. También ESPIGARES
HUETE, J. C.,, “Garantia a primer requerimiento: mecanismo de defensa frente a las reclamaciones abusivas del

beneficiario”. Real Colegio de Esparia, 2006.
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11, LOS REQUISITOS DEL AVAL PARA SERVIR COMO
GARANTIA DE LAS CANTIDADES ANTICIPADAS
EN LA CONSTRUCCION Y VENTA DE VIVIENDAS*"*

Analizaremos a continuacion lo que la Ley denomina requisitos del
aval para servir de garantia a la finalidad buscada por la Ley y que consiste en
fijar su extension, plazos, forma de ejecucion, etc.

En la preparacion de este trabajo sin la reciente modificacion, ya
reivindicdbamos la necesidad de que las garantias establecidas por el legislador
fueran definidas por el mismo de una forma mas exhaustiva y ajustada para que,
efectivamente, fueran operativas, en el sentido de servir a la finalidad pretendida y
se les dotara de mayor seguridad juridica a todos los operadores juridicos y
obligados por la norma, ademas de facilitar informacién clara al consumidor.

Como hemos comentado anteriormente si bien es loable el esfuerzo
del legislador, no es, a nuestro juicio, suficiente.

Con respecto al aval, hemos de indicar que a diferencia del seguro de
caucion, el legislador, no se ha esmerado tanto para regularlo y ha obviado
menciones importantes. No hace referencia, por ejemplo, a que en el aval
individual (de hecho, tampoco menciona expresamente se esta refiriendo a dicho
aval individual pues habla simplemente de aval), deba identificarse el inmueble
para cuya adquisicion se entregan de forma anticipada las cantidades o efectos
comerciales.

Tampoco, habla especificamente de la prorroga de la garantia prestada
mediante aval, y es cierto que esta regulada en el Codigo Civil y que es obvio el
necesario consentimiento del garante, bajo la consecuencia, en caso contrario, de
la extincion de la fianza; pero también lo es, en la garantia prestada mediante
seguro y, sin embargo, si que regula la posibilidad de prorroga y sus
consecuencias.

Es importante antes de continuar con nuestro analisis tener presente
que como CABANILLAS SANCHEZ*"'!, entre otros, insiste, “...el aval no puede
contener las menciones que libremente quieran las partes...por lo que dicho
contenido debe imponerse a la autonomia de la voluntad”.

1% Tras la modificacién de la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion

de la Edificacion, operada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, sobre Ordenacion, Supervision y Solvencia de las
entidades Aseguradoras y Reaseguradoras.

1l CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las garantias del comprador por las cantidades anticipadas para la construccion
de la vivienda”, Derecho Privado y Constitucion, nim. 6, mayo-agosto 1995 o ESTRUCH ESTRUC, J. “Las
garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., 166. Véase también MONDEJAR PENA, M* 1., “El
afianzamiento de las cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas”, op. cit., paginas 719-734.
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Con respecto al aval recoge el legislador del 2015 los siguientes
requisitos que pasaremos a analizar. En la medida en que es reciente e
intensamente esperada la modificacion, vemos oportuno recoger el referido
apartado Dos. 2, so pena de ser algo exegético nuestro analisis:

Para que un aval pueda servir como garantia de las cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas debera cumplir los siguientes
requisitos:

a) Deberd emitirse y mantenerse en vigor por la entidad de crédito,
por la cuantia total de las cantidades anticipadas en el contrato de compraventa, de
adhesion a la promocion 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.

b) En caso de que la construccidon no se inicie o no llegue a buen fin
en el plazo convenido, el beneficiario, siempre que haya requerido de manera
fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta,
incluidos los impuestos aplicables y sus intereses y este en el plazo de treinta dias
no haya procedido a su devolucion, podra exigir al avalista el abono de dichas
cantidades. Igualmente, el beneficiario podra reclamar directamente al avalista
cuando no resulte posible la reclamacion previa al promotor.

c) 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 devolucion de las
cantidades anticipadas, se producira la caducidad del aval.

A) PLAZO DE VIGENCIA E IMPORTE TOTAL DEL AVAL

Si atendemos a lo regulado para el seguro de caucion’'? en relacion al
importe que ha de cubrir la garantia, es claro que el legislador establece que la
garantia prestada mediante aval, al igual que la prestada mediante seguro de
caucion, debe emitirse: ““...por la cuantia total de 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...”, y, también, que ha de cubrir los intereses
generados “...desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha prevista de la
entrega de la vivienda”.

Como ya comentamos, es claro que el importe no se podra recoger en
una cantidad cerrada puesto que no se conocera a cuanto ascenderd la misma hasta
tanto no se conozca el tipo del interés legal del dinero aplicable, por lo que la
garantia se debera emitir indicando que las cantidades efectivamente anticipadas,
devengaran el interés legal desde la fecha de su efectiva entrega hasta el plazo

412

En el apartado Dos.1.b) de la disposicion adicional primera de la LOE.
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establecido para el inicio de las obras o para la entrega de la vivienda, por lo que
nos parece que el legislador no deberia haber olvidado hacer referencia a dicho
plazo del inicio de las obras, puesto que, ese serd el “dies ad quem” para el
calculo de los intereses en los supuestos en que se resuelva el contrato por
incumplimiento del plazo por el promotor, para el inicio de las obras.

Con respecto al plazo de vigencia de la propia garantia no establece el
legislador como si lo hace para el contrato de seguro, en un apartado separado,
cudl es la duracion minima que ha de tener el aval, sino que, para simplificar,
incluye en dicho apartado a) lo que, a nuestro juicio, debe considerarse el plazo de
efectividad o eficacia de la misma, que es el plazo en el que se ha de producir el
incumplimiento garantizado, y no otro plazo posterior —por concederse una
prorroga-. El legislador correctamente establece: “Debera emitirse y mantenerse
en vigor por la entidad de crédito...desde la entrega efectiva del anticipo hasta la
fecha prevista de la entrega de la vivienda por el promotor”, puesto que dicho
plazo, es el minimo por el que ha de mantenerse la efectividad de la garantia.

Cualquier otro plazo menor daria lugar a que se extinguiera la fianza
antes de que se cumpliera el plazo estipulado por las partes en el contrato de
compraventa para la entrega de la vivienda, debiendo entenderse, en dicho
supuesto, que el aval emitido no es valido a los efectos de la disposicion adicional
primera de la Ley o para servir de garantia de las cantidades anticipadas en la
compraventa de viviendas en construccion.

Cuestion distinta a dicho plazo de garantia, es el plazo de caducidad o
plazo a partir de la cual cesa toda responsabilidad de la entidad garante por razén
de la garantia prestada y dentro del cual el comprador ha de realizar la
reclamacion a dicha entidad; plazo, que el legislador ha regulado expresamente,
con similitud al aplicable para el seguro de caucidon y que veremos mas adelante.

En cualquier caso, hubiera sido deseable que el legislador dedicara un

apartado especifico, al igual que lo hace al regular el seguro de caucion, para fijar
sin ningun tipo de dudas el plazo de la garantia prestada mediante aval solidario.

B) REQUISITO PREVIO A LA EJECUCION DE LA GARANTIA

Ya hemos comentado, el requisito exigido por el legislador para que el
adquirente pueda exigir al avalista el abono de dichas cantidades (mas los
impuestos aplicables y mas los intereses correspondientes), cual es, requerir
previamente y de manera fehaciente al promotor para la devolucion.

Por ello, para poder dirigirse al avalista, el adquirente debera:
- Haber requerido al promotor previamente para la devolucion.
- Esperar un plazo de treinta dias la devolucion, y en el supuesto de

que esta no se produzca,
- Requerir al avalista.
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Evidentemente, el requerimiento al avalista deberd ir acompanado del
documento que, de forma fehaciente, acredite el previo requerimiento practicado
al promotor. También permite la Ley dirigirse al avalista directamente cuando no
resulte posible la reclamacion previa al promotor, lo que habra de acreditar, de
igual forma, fehacientemente.

(@) PLAZO DE CADUCIDAD

El legislador establece que: “2.c) Transcurrido un plazo de dos afios, a
contar desde el incumplimiento por el promotor de la obligaciéon garantizada sin
que haya sido requerido por el adquirente para la rescision del contrato y la
devolucion de las cantidades anticipadas, se producira la caducidad del aval”.

Este plazo de dos anos, tal y como el legislador indica, es el plazo de
caducidad del aval, de tal forma que es el plazo maximo que tiene el adquirente
para reclamar del avalista la devolucion de las cantidades, siempre que no se haya
concedido proérroga del plazo al promotor, situacion que, a continuacion,
consideramos.

Este plazo es distinto del plazo de vencimiento de la garantia, por lo
que si el adquirente, llegado el plazo para la entrega de la vivienda, decidiera
ampliar el plazo al promotor sin consentimiento del avalista, la garantia quedaria
extinguida y el plazo de caducidad no llegaria a entrar en juego. Si por el
contrario, la prorroga fuera consentida por el avalista, el mismo, deberd emitir una
garantia nueva que recogiera su consentimiento a dicha prérroga.

En realidad las cuestiones relativas a la concesion de la prorroga no
dejan de ser un asunto delicado puesto que como CARRASCO PERERA*"
indica, “...los adquirentes deberan cuidarse de conceder prorrogas al promotor sin
contar con el consentimiento expreso del garante, como prueba el caso resuelto
por al STS de 27 de mayo de 2004 [RJ\2004\4264]. En otro caso, la garantia se
extinguird merced, al articulo 1851 del Cédigo Civil. El promotor no puede
oponerse a la resolucion y la consiguiente exigencia del reembolso frente al
garante alegando la prérroga por un aflo concedida para la entrega de la vivienda,
si antes de ese momento existe una certeza tal del incumplimiento definitivo que
haya de posibilitarse el ejercicio anticipado de la accion de resolucion [SAP de
Malaga 30 de junio 2005 (Prov. 2005, 238333]”.

A continuacién creemos interesante analizar un documento de
prorroga de aval que fue realmente emitido. En este documento de prorroga de los
avales emitidos puede observarse que se emitieron avales individuales por cada
cantidad anticipada y en la fecha en que iban siendo ingresadas en la cuenta
especial. Si la fecha de entrega de la vivienda pactada en el contrato de
compraventa fue el dia 7 de septiembre de 2009, es claro que el aval inicial, cuyo
fecha de caducidad pactada fue el 7 de septiembre de 2010, no se ajustaria a las
exigencias legales actuales, pues al menos el plazo de caducidad, esto es, el plazo

13 CARRASCO PERERA, A., “Ejecucion de las garantias por cantidades anticipadas en la construccién y venta de

viviendas”, Editorial Aranzadi, S.A., enero 2012, [BIB\2012\23576].
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para ejecutar el aval, deberia ser el 7 de septiembre de 2011. Cuestion distinta es
la posibilidad de prorroga en la que existe total libertad sobre el plazo por el que
el garante decida comprometer su responsabilidad para afrontar la posible
reclamacion en caso de nuevo incumplimiento de la fecha de entrega de la
vivienda.

MODELO DOCUMENTO PRORROGA DE AVAL

VIBALDO BANK, SA

VIBALDO BANK, S.A., con C.LF. A-00000000, representado por Don Apoderado, con N.I.F
22.222.222-C, respectivamente, avald a PROMOTORA S.L. con C.ILF. B-00.000.000, ante
Doiia Adquirente, DNI n° 44.444.444-B F, por el concepto de las entregas a cuenta, para la
compra de la vivienda: Escalera 1 Planta 2* Puerta D, de la promocién de XX Viviendas,
Locales, Garajes y Trasteros que la sociedad avalada estan promoviendo en la Parcela 13 del
P-133 de Granada y plazo hasta el 7/9/2010.

Los avales referidos anteriormente quedaron anotados en el Registro Especial de Avales de

VIBALDO BANK, S.A., con los nimeros:

1000.0333.60.1111111111, 1000.0333.60.2222222222, 1000.0333.60.33333333333
1000.0333.60.4444444444, 1000.0333.60.5555555555, 1000.0333.60.66666666666

Habiendo solicitado la avalada Promotora SL a Vibaldo Bank, S.A. la ampliacion del plazo
de los avales anteriormente resefiados hasta el dia 7 de Febrero de 2.011, a lo que el Banco
ha accedido, los mencionados avales tendran validez como maximo hasta las veinticuatro
horas del dia 7 de Febrero de 2.011, caducando a todos los efectos si no se reclama a Vibaldo

Bank, S.A4 dentro de dicho plazo.

Granada, a 7 de Septiembre de 2.000

1.- Modelo adaptado de uno emitido realmente, eliminando datos personales.
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I11. COMPARATIVA CON LA GARANTIA PRESTADA
MEDIANTE SEGURO DE CAUCION

La regulacion que realiza el legislador del seguro de caucidn, es mas
detallada que la de la garantia prestada mediante aval, lo que, a nuestro juicio,

carece de sentido*'?.

Evidentemente, en parte, viene justificado porque se ha derogado
expresamente la Orden de 29 de diciembre de 1968, base de la regulacion de
muchos de los requisitos del seguro que ahora, inevitablemente, ha debido incluir
el legislador, pero si bien la fianza esta regulada en el Cddigo Civil en nada
hubiera perjudicado incluir algunos requisitos de la misma para dotar de mayor
claridad a la regulacion que del aval realiza el legislador. Sin embargo, también
existen algunos de los requisitos incluidos para el seguro que no tienen su
correlativo para el aval.

Si analizamos los requisitos mediante un repaso a los apartados de la
garantia prestada mediante seguro de caucion, podemos observar lo siguiente:

1) Habitualmente, al igual que sucede con la garantia prestada
mediante seguro, el promotor suscribe con la entidad garante, una
linea de avales, que mas adelante analizamos. Por ello, no entendemos
que no se haga referencia a los avales individuales por el legislador,
porque seran éstos, los que deberan emitirse y sin los cuales no podra
decirse que existe garantia a favor del adquirente.

Ademéds, hubiera sido deseable que se exigiera que en dichos
avales se recogiera la identificacion del inmueble concreto para cuya
adquisicion se entregan las cantidades anticipadas, que han de ser
avaladas. Y ello, puesto que en ocasiones, “el comprador y vendedor,
en vistas al incumplimiento en el plazo de entrega de la vivienda
objeto de garantia, consensuan formalmente el cambio de la vivienda
inicial por otra ya finalizada o a punto de hacerlo en la misma
promocion*'®”, lo que conlleva el cambio del objeto garantizado y por
consiguiente, la extincion de la fianza por novacion de la obligacion
principal y cambio del objeto de la fianza sin consentimiento de la

1% Es interesante analizar la obra de ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL, J. J., “Fianza comun y seguro de caucién

con clausula a primer requerimiento”, Revista Espariola de Seguros, 2001, n® 108. Asi como la de NIETO CAROL,
U, y BONET SANCHEZ, J. 1. (Coord.), “Tratado de garantias en la contratacién mercantil”, op. cit. o la de
PANTALEON PRIETO, A. F., “Cesion de créditos; Nuevas Entidades, figuras contractuales y garantias en el
mercado financiero”, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Madrid, 1996, paginas
187 y siguientes.

415 pLA GIL, F M., “La Garantia de las entregas a cuenta: su ejecutabilidad”, Revista n° 10, 2° semestre de 2011,
Facultat de Dret de la Comunitat Valenciana, www.derechocivilvalenciano.com
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entidad garante (articulo 1847 del CC en relacion con el articulo 1207

del mismo cuerpo legal)*'®.

También creemos que aunque no es muy clara la redaccion dada
por el legislador al respecto, deberd emitirse un Unico aval
individualizado por cada adquirente y por el importe de todas las
cantidades que han de anticiparse, debiendo abandonarse la practica
habitual de emision de tantos avales individuales por adquirente como
anticipos (con distintos vencimientos) se hubieran pactado en el
contrato de compraventa.

2) Con respecto a la posibilidad de prorroga y sus consecuencias,
como hemos comentado, es cierto que la fianza se encuentra regulada
en nuestro Codigo Civil''” pero en nada hubiera dafiado su inclusién
en la regulacion del aval.

3) Por otro lado, no se menciona que no seran objeto de devolucién
aquellas cantidades que no se acrediten que fueron aportadas por el
beneficiario del aval. El legislador, creemos que supone, que la
entidad en la que se abre la cuenta especial serd la misma que emita
los avales y que, por ello, podra controlar si efectivamente dichas
cantidades han sido anticipadas o no; pero no siempre es asi y es mas,
como hemos comentado, en numerosas ocasiones, el promotor ha
buscado entidades financieras distintas para no ser controlado por
ellas; o ha obviado abrir cuenta especial alguna y si indicar una cuenta
ya abierta, o bien la propiamente abierta para el préstamo “promotor”,
para el ingreso de las cantidades por los adquirentes.

Todo ello, unido al hecho de que el legislador ademds continua
sin regular detalladamente las peculiaridades de la cuenta especial,
hacen que efectivamente el adquirente tenga que acreditar, también en
el supuesto de que la garantia se haya prestado mediante aval
solidario, que las cantidades fueron efectivamente anticipadas, como
se regula en el apartado 1) para los supuestos en que fueron aseguradas
mediante seguro de caucion.

4) Evidentemente, entendemos, el pago de las comisiones y gastos
relativos a la emision de los avales individuales, correspondera al
promotor-avalado y no podréd alegar el avalista la falta de pago de
dichos costes, para eludir el requerimiento de pago hecho
correctamente por el beneficiario de dicho aval*'®,

416 Articulo 1847 CC: “La obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las mismas

causas que las demas obligaciones”; articulo 1207 CC: “Cuando la obligacién principal se extinga por efecto de la
novacion, solo podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen prestado
su consentimiento”.

7 La fianza se encuentra regulada en los articulos 1822 CC y siguientes y, la prorroga y los efectos de la fianza a los
que nos hemos referido, en concreto, en los articulos 1851 y 1838 de dicho cuerpo legal.

1% Como asi lo advierte el legislador, en el apartado e) del punto 1, del apartado Dos de la DA 1* LOE, al regular el
seguro de caucion.
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En cualquier caso, el articulo 89.3 del actual Texto Refundido de
la Ley General Para la Defensa de los Consumidores y Usuarios’'?,
prohibe imponer al consumidor gastos que corresponden por ley al

empresario o profesional (en este caso el promotor).

5) Que la condicidon de beneficiario del aval debera coincidir con el
adquirente del contrato de compraventa, aunque evidente, tampoco
hubiera dafiado su inclusion; al igual que si indica al regular el seguro,
que la condicién de asegurado la tendra el adquirente o adquirentes
que figuren en el contrato de compraventa*?.

6) Por ultimo, a diferencia del seguro de caucion**', al regular el aval
solidario no establece el plazo que tiene la entidad garante para
proceder al pago al adquirente desde la reclamacion practicada por
este, dejando nuevamente que sea la libertad de las partes quienes lo
configuren en la propia garantia, lo que mermaréd la rapidez de la
ejecucion de este tipo de garantia frente a la prestada mediante seguro
de caucion, yendo en detrimento del adquirente.

Lo que si ha hecho bien en ambos casos es diferenciar claramente el

plazo de vigencia del plazo de caducidad asi como del momento en que se
producira la cancelacion de las garantias. Tres plazos, como hemos analizado en
capitulos anteriores, completamente diferentes y con un alcance y significado,
importantisimo de identificar por lo afectados, en cualquier posicidon, por la Ley
38/1999, en cuanto al sistema de garantias establecido por el legislador en la
percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas.

419

Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre que establece en dicho articulo 89.3: “En

todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:...
3. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al

empresario”.

420

421

Letra d), del punto 1, apartado Dos.

Letra h) in fine, del punto 1, apartado Dos.
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IV. LINEA DE AVALES Y AVALES INDIVIDUALES
EMITIDOS AL AMPARO DE LA MISMA

La linea de avales es un contrato por el que una entidad de crédito
acuerda con el promotor (el avalado), concederle una clasificacion hasta un
importe global maximo, para emitir, por orden y cuenta del mismo, avales ante
terceros mediante una sola operacion o mediante varias que pueden ser sucesivas
o simultaneas.

Este tipo de operaciones surge para atender la necesidad de clientes,
que por su intensa actividad empresarial, reclaman de la entidad de crédito la
emision constante de avales.

La linea de avales se interviene notarialmente, pero no constituye en si
misma, ninguna garantia, de hecho, habitualmente se “abre” dicha linea a “coste
cero” y hasta tanto no se ordene por el promotor-cliente, emitir ningiin aval, no
existe ningun riesgo asumido por la entidad de crédito frente a terceros. En el
momento en que se emiten los avales, o la garantia propiamente dicha, es cuando
se generan las comisiones y gastos inherentes a la garantia prestada por la entidad.

Es primordial, por consiguiente, conocer que la linea de avales no
constituye ninguna garantia frente a terceros, de hecho, ni siquiera en ella figuran
concretos beneficiarios; pues suelen recogerse finalidades genéricas como, “para
prestar avales frente a la Administraciéon” o, en el caso que nos ocupa, “para
prestar avales en garantia de las cantidades entregadas de los futuros adquirentes
de la promocion XX, pero, insistimos, ello no supone la asuncion de ningin
riesgo por la Entidad, puesto que, incluso, se suelen incluir clausulas por las que
la entidad de crédito se reserva la facultad de analizar cada uno de los avales que
le solicita el cliente, pudiendo denegar la concesion de los que estime oportunos:

Limite del Riesgo: ...“En todo caso, la ENTIDAD no
estara obligada a emitir avales, dentro del limite de riesgo previsto, si
concurriese alguna de las causas de vencimiento anticipado previstas
en este contrato, asi como en aquellos supuestos en que la ENTIDAD
tenga serias dudas acerca de la capacidad del AVALADO para
cumplir con las obligaciones que pretenden sean garantizadas
mediante la fianza solicitada a LA ENTIDAD, ya sea por falta de
capacidad econdémica o porque razones técnicas o de falta de
especializacion del AVALADO puedan poner en riesgo el
cumplimiento de las obligaciones a garantizar”.

Afirma en este sentidlo CHAMORRO POSADA*? que ...debe
tenerse presente que estos documentos genéricos (el contrato de seguro colectivo
o poliza global o el contrato genérico de aval) no garantizan de modo efectivo la
devolucion de las concretas cantidades entregadas por los compradores. El tnico

22 CHAMORRO POSADA, M., “Las entidades de crédito y la proteccion de los consumidores. Apertura de cuenta y

aval a promotores par cantidades anticipadas a la construccion y venta de viviendas”, op. Cit.

-232-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTiAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA

PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

titulo de garantia de la devolucion de las cantidades entregadas anticipadamente
por los compradores es la pdliza individual del seguro de caucion o el concreto y
especifico aval que se refiera de modo individualizado a las cantidades que
entrego anticipadamente cada uno de los compradores”.

Evidentemente, en las lineas de avales formalizadas para garantizar las
cantidades anticipadas por los adquirentes de las viviendas al amparo de la LOE,
dicha negativa de emision de las cartas individuales, no podra realizarse, salvo en
2 supuestos Unicos:

- Que el promotor haya sobrepasado el limite total de la
poliza o linea de avales, por lo que la entidad o bien le exigira
formalizar una ampliacion ante Notario, o bien, por haber sobrepasado
el limite de endeudamiento o de riesgo fijado por la entidad para dicho
cliente-promotor, no atendera la peticion del promotor.

En estos supuestos, la entidad es libre de emitir o no la carta
de aval, y el promotor debera acudir a otra entidad de crédito o entidad
aseguradora para obtener la garantia exigida por la Ley.

- Que el promotor no afronte el pago de la carta de aval a
emitir, porque cuestion distinta son los avales ya emitidos (sobre los
que pudiera haber falta de pago) y otra, que la entidad viniera obligada
a afianzar al promotor gratuitamente.

En realidad, como decimos y a tenor de algunas sentencias, tanto de
Audiencias Provinciales como del Tribunal Supremo, es lo que ha sucedido,
cuando, en ocasiones, se ha condenado a una Entidad Financiera a atender la
reclamacion de los adquirentes de vivienda de una promocion (o también hemos
visto idéntico resultado con Entidades Aseguradoras), unicamente con la
formalizacion de la linea de avales, olvidando que la contratacion de dicha linea
no supone en si misma, asumir ningln riesgo por parte de la Entidad Financiera
por no tratarse de ninguna garantia, sino de un “Acuerdo Marco” entre promotor y
entidad financiera, para emitir futuras garantias —las cartas de avales o avales
propiamente dichos-, con unas comisiones y gastos pactados en dicho acuerdo; a
peticion del promotor —puesto que no se otorga ninguna garantia, sin dicha
peticiéon concreta del cliente/promotor-, y con la posibilidad de la entidad
financiera de negarse a su emision —aunque, como hemos indicado, en el supuesto
que nos ocupa, serian muy limitadas las causas para negarse a dicha emision.

ESTRUCH ESTRUCH"? afirma, “...con la sola emision de la poliza
global...ésta no queda obligada a devolver las cantidades entregadas por los
compradores. Para que asuma esta obligacién debera haber emitido respecto de
cada uno de los compradores una péliza individual en la que se hara constar,
ademas de las condiciones generales...las particulares relativas a la persona... las

ESTRUCH ESTRUCH, J., “La responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimiento de las
obligaciones relativas a la cuenta especial regulada por la Ley 57/1968, de 27 de julio, de percepcion de cantidades
anticipadas en la compra de viviendas en construccién”, op. cit. Véase también CABANILLAS SANCHEZ, A., “Las
garantias del comprador por las cantidades...”, op. cit., 1995.
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fechas sefialadas de ingreso para las cantidades anticipadas y la fecha convenida
para la iniciacion de la construccion y/o para la entrega de la vivienda”.

En ocasiones, se condena a la entidad financiera pese a que tan solo
formaliz6 con el promotor una linea de avales y en esta linea, la Audiencia
Provincial de Burgos, en sentencia de 29 de julio de 2011, establecio:

“El incumplimiento por parte del promotor de entrega de los
contratos de compraventa de las viviendas al avalista que lleva
aparejado como consecuencia, a su vez, el incumplimiento por
parte del avalista de entrega de los documentos
individualizados de garantia al avalado, en ningun caso puede
perjudicar a los actores, ajenos a la relacién entre promotor y
entidad de crédito”.

En estos casos, el Tribunal olvida que la linea de avales no constituye
la emision de ninguna garantia y que si no existe dicha garantia, es el promotor, el
unico responsable de no haber ordenado su emision. No siendo la entidad
financiera, en estos casos, co-responsable junto con el promotor.

En otros supuestos que hemos comentado previamente, se olvida por
el Juzgador que en el momento de apertura de la cuenta especial la unica
contratacion que puede realizarse entre el promotor y las entidades garantes son
las polizas globales, que, en ninglin caso, constituyen garantia alguna a favor de
los adquirentes y pese a ello, se condena a la entidad financiera que abrid la
cuenta, por no haber exigido la constitucion de dichas garantias individuales
(imposible, como hemos explicado reiteradamente), o lo que es peor, por no haber
“perseguido” al promotor para que ordenara su emision y asi condena a la entidad
garante mas alld de lo razonablemente exigible; no olvidemos incluso que, en no
pocas ocasiones, la entidad depositaria donde se abre la cuenta especial no
coincide con la entidad garante (aseguradora o crediticia):

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 6 de Alicante de 20 de
marzo de 2013:

“...ello no empece a la obligacion que tiene la entidad
financiera en la que se ha abierto la cuenta especial de
comprobar que los depdsitos que se realizan en dicha cuenta
se refieren a cantidades garantizadas por medio de aval o
seguro de caucion. La existencia de este deber de
comprobacion resulta clara, pues de lo contrario no se
comprende la expresion “bajo su responsabilidad”.

También encontramos aquellos supuestos en los que la entidad
financiera es la que financia la promocién, pero, en ningin momento, se ha
solicitado por el promotor, la apertura de una cuenta especial ni la contratacion de
la linea de avales:
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Sentencia de 25 de octubre de 2012 de la Audiencia Provincial de
Burgos:

“la responsabilidad de la caja financiadora no deriva
de que no entregue los avales, que es una obligacion del
promotor (extensible al Promotor-cooperativista), sino por el
hecho de que siendo la tnica entidad financiera y siendo la
titular de la cuenta que se utiliza para financiar la promocién
no exige la prestacion de aval a la promotora y de ello nace
su responsabilidad”.

Por ultimo, en ocasiones el Tribunal Supremo resuelve condenando a
entidades garantes simplemente con la formalizacion de la poliza global y sin la
emision de los avales individuales puesto que no se ordenan por el promotor y ello
basandose en que, en las referidas poélizas, la finalidad de las mismas se encuentra
claramente establecida con la frase: “para garantizar la devolucion de las
cantidades anticipadas de los adquirentes de las viviendas de la promocién X, sita
enY”.

Afortunadamente, también podemos constatar sentencias dictadas,
como la de 5 de febrero de 2013**, en las que, razonablemente, absuelven a
dichas entidades garantes, puesto que argumentan:

“...]a norma no le impone la obligacion de velar
por la entrega de los avales por parte de la vendedora. De la
péliza firmada entre el banco y la promotora tampoco se
deduce que la entidad bancaria tuviese obligacion de
entregar el aval directamente al comprador, pues siempre lo
emitiria a peticion del promotor”.

2% Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de 2013, n® 25 [R1\2013\1995].
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V. TOMA DE POSICION

El legislador ha podido observar como el mecanismo ideado para que
de forma directa e inmediata pudiera el adquirente de una vivienda en

construccion, recuperar las cantidades que anticipd, cuando el promotor ha

incumplido con su obligacion de indicio de las obras o entrega de la vivienda en el

plazo establecido, no ha tenido la suficiente eficacia, debido, en parte, a la poca

operatividad de las garantias establecidas para ello.

En base a lo anterior, ha pretendido con una regulacién mas concreta

sobre dichas garantias eliminar cierta confusion y evitar las diversas
interpretaciones surgidas sobre el alcance de las responsabilidades y el momento y
forma en que se han de cumplir las obligaciones legalmente establecidas.

Ante la dificultad encontrada por los adquirentes en acreditar el

efectivo incumplimiento por parte del promotor, de las obligaciones recogidas en

la Ley, estamos convencidos que el legislador tiende a configurar la exigencia de
unas garantias a primer requerimiento que, en la medida de lo posible, eliminen
las trabas en aras de obtener un inmediato cumplimiento de la finalidad buscada

por la Ley, a saber, la devolucion de las reiteradas cantidades.

Es elogiable la diferenciacion realizada por el legislador en relacion a

los distintos plazos a tener en cuenta, diferenciando el plazo de vencimiento de la

garantia, entendiendo como tal, aquel en el que se ha de producir el
incumplimiento, excluyendo la posibilidad de que se entienda garantizada la
posible prorroga del contrato de compraventa si no ha sido consentido por la
entidad garante; del plazo de caducidad, plazo durante el que es exigible la

garantia y en el que el adquirente, ha de reclamar a la entidad garante la

devolucion de las cantidades que correspondan. Aclarando con ello, que, ademas,
cuestion distinta es la razonable cancelacion de las garantias cuando se expida el
documento administrativo que faculte a la ocupacion de la vivienda y se acredite

la entrega de la misma por el promotor. Pudiendo producirse la cancelacion por

acaecimiento de dichos hechos incluso previamente al plazo de entrega de la
vivienda pactado en el contrato de compraventa y por ende, previamente al plazo
de efectividad (plazo de garantia) y exigibilidad (plazo de caducidad) establecido
en la propia garantia.

Por ultimo, reiterar que las podlizas globales no constituyen garantia
alguna para los adquirentes de las viviendas; éstos, deberan exigir en el momento

de la firma del contrato de compraventa, la entrega individualizada de cualquiera
de los dos tipos de garantia que permite la Ley, identificando la vivienda concreta

que adquieren, su propia identidad y el importe total que se comprometen a

anticipar en el contrato de compraventa mas los intereses legales que se
devenguen; que en la misma se indique que se cubren ambos incumplimientos
(inicio de las obras y entrega de la vivienda) en las fechas previstas y que el plazo
para reclamar la devolucién de las cantidades es de dos afios desde el plazo que se
pactd para la entrega de la vivienda; negéndose a firmar el contrato con el
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promotor y a anticipar ninguna cantidad sin la entrega de la garantias exigidas por
Ley.

Para finalizar, creemos interesante recoger un posible modelo de aval
en los términos exigidos por el legislador tras la reciente modificacion operada en
la Ley de Ordenacion de la Edificacion.

MODELO DE AVAL SOLIDARIO

Sucursal:
Granada, Calle

VIBALDO BANK, S.A., en adelante la ENTIDAD, con N.LF. A- , con domicilio en Granada,
, y en su nombre y representacion D/D®. , abajo firmante, con poderes bastantes
para obligarse en este acto segun resulta de la escritura de poder otorgada con fecha ante el/la notario
del ilustre colegio notarial de D/D? nimero de su protocolo, inscrito en el registro
mercantil de

AVALA
Solidariamente a (1), con N.I.F. , y domicilio en -el avalado-, en interés y beneficio de
(2) —el beneficiario del presente aval- ,la devolucion de las cantidades entregadas por el beneficiario al
avalado a cuenta del precio de la vivienda que se dira hasta la cantidad de (3), mas los intereses que

legalmente correspondan, exclusivamente para el caso de que la construccion de la vivienda no se inicie 0 no
llegue a buen fin y no sea puesta a disposicion del comprador en el plazo convenido entre el avalado y el
beneficiario en el contrato de compraventa suscrito entre las partes con fecha y, por tal razén, el
comprador opte por resolver el contrato.

A los efectos previstos en el parrafo anterior, se hace constar que el plazo convenido para el inicio de las
obras, finaliza el dia y la puesta de la vivienda a disposicion de la parte compradora, finaliza el dia

La vivienda a la que hace referencia este aval es la siguiente: 4

El presente aval se expide en atencion a la obligacion de la parte vendedora de disponer de aval que garantice
la devolucion de las cantidades recibidas a cuenta por la compra de viviendas mas el interés legal que las
mismas pudieran producir; todo ello en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, Real
Decreto 515/1989, de 21 de abril de proteccion de consumidores en la compraventa y arrendamientos de
viviendas, y en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la
Edificacion.

El citado aval se presta por la ENTIDAD con caracter solidario, declarando la ENTIDAD su intencion de
obligarse conjunta y solidariamente con el avalado frente al beneficiario, a pagar dentro de, como méaximo, los
treinta dias naturales siguientes a ser requerida, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

1%.- Que en relacion al plazo convenido, se haya producido un retraso en la ejecucion de las obras y, por tanto,
en el inicio de las mismas o en la puesta a disposicion del adquirente de la vivienda y por tal motivo la parte
compradora haya dado por resuelto el contrato. Por tal razon, al requerimiento de pago a efectuar a la
ENTIDAD avalista unira la requirente copia del requerimiento efectuado por la compradora a la vendedora,
en el que conste haberle notificado la resolucion del contrato por el motivo expresado, y por ello, haberle
requerido la devolucion de las cantidades entregadas a cuenta de la compra.

2%.- Que se requiera fehacientemente de pago a la ENTIDAD avalista dentro del plazo de caducidad expresado
en el parrafo siguiente.

El presente aval sera valido y eficaz hasta las veinticuatro horas del dia (5), caducando a todos los
efectos si no se reclama a la ENTIDAD dentro del precitado plazo.
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En todo caso se considerard este aval totalmente extinguido y cancelado si se acreditase la puesta a
disposicion de la vivienda al beneficiario antes del plazo convenido con el avalado expresado mas arriba.

Y para que conste y surta los efectos oportunos, se expide el presente documento de aval, en , a dia
de de

VIBALDO BANK, S.A.
P.P.

El presente aval ha quedado inscrito en esta fecha en el Registro Especial de Avales de esta Entidad con el
numero. ..

Sociedad promotora o promotor.

Adquirente de la vivienda

3. Entrega a cuenta garantizada, en nimero y letra. Debera coincidir con el total segun el contrato
de compraventa

4. Descripcion exacta de la promocion, ubicacion y datos de la vivienda concreta. Verificar con
contrato de compra

5. Esta fecha serd la resultante de sumar DOS ANOS a la fecha prevista para la entrega de la

vivienda a la parte compradora

N =
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CAPITULO SEXTO.-
EL SEGURO DE CAUCION PARA GARANTIZAR LAS
CANTIDADES ANTICIPADAS
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Es importante conocer la naturaleza del seguro de caucion, una de las
garantias mediante las que podra el promotor dar cumplimiento a su obligacion de
garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por los adquirentes de las
viviendas a, o durante, su construccion.

El seguro de caucidn se presenta en palabras de EMBID IRUJO™,
como “...una modalidad de garantia personal, util y valiosa, con la cual compiten
las compaiiias de seguros frente a las entidades de crédito en el complejo y
multiforme mercado del afianzamiento de las obligaciones...El seguro de caucion
puede asumir diferentes configuraciones juridicas, que van desde la fianza hasta la
garantia independiente, a través de las cuales se pretende lograr, con mayor o
menor intensidad el cumplimiento de la <funcién caucional-- que, a nuestro juicio,
cabe atribuirle y que constituye asimismo, su verdadera razon de ser...”.

La referida funcidon de caucion se cumple en mayor medida desde el
planteamiento de esta figura como una garantia independiente, lo que cuestiona su
consideracion como un seguro de dafios, ambito en el que legalmente aparece

inserto el seguro de cauciéon*’.

En este sentido la Doctrina mayoritaria ha considerado el seguro de
caucién como una figura con la naturaleza de una garantia personal, cuyo régimen
juridico participara del Derecho de las garantias con aplicacion de normas
relativas al seguro; frente a la calificacion del seguro de caucion que realiza la
Doctrina judicial que reafirma el caracter asegurador de la figura sin que ello
obstaculice la aplicacion de normas relativas a la fianza a la misma.

Entre los que niegan el caracter fiseiusorio del seguro de caucion,
manteniendo su naturaleza juridica asegurativa, encontramos a TIRADO
SUAREZ" que argumenta dicha posicion en base a “...que las polizas de caucion
constituyen actividad propia y tipica de las entidades aseguradoras...”, al

425 EMBID IRUJO, J.M., “Problemas actuales del Seguro de Caucion”, en obra “Las Tendencias Actuales de los

Contratos de Garantia”, op. cit., paginas 63 y 64. Otras definiciones interesantes en autores como CAMACHO DE
LOS RIOS, I. “El seguro de caucién como garantia personal”, en Tratado de las Garantias en la contratacién
mercantil, Editorial Civitas, 1996, op. cit., paginas 765-812 o BARRES BENLLOCH, M* P., “Régimen juridico del
seguro de caucion”, Editorial Aranzadi, 1996.

26 Interesante la obra de CAMACHO DE LOS RIOS, “Armonizacion del Derecho de Seguros de Dafios en la Union

Europea”, 1996; de, TIRADQ SUAREZ, F. J., “Los seguros contra daﬁog”, en Derecho Mercantil, Tomo II,
coordinado por JIMENEZ-SANCHEZ, Barcelona 1992 y de CABALLERO SANCHEZ, “Introduccioén al estudio del
seguro privado”, Madrid, 1949.

7 TIRADO SUAREZ, F.J., “Seguro de caucién. Pignoracién de polizas de seguros”, en Contratos Bancarios, Dir.

GARCIA VILLAVERDE, Madrid, 1992, paginas 817 y siguientes e igualmente en “Los seguros contra...”, op. cit.,
pag. 582. De hecho el autor resalta que la propia disciplina comunitaria afirma la posibilidad de que las entidades
aseguradoras lleven a cabo dicha operacion que antes, en algunos paises europeos, solo estaba permitida a las
entidades bancarias. También encontramos en la doctrina otros autores que mantienen esta linea y asi SANCHEZ
CALERO, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Valladolid, 1993, pag. 593; URIA GONZALEZ, R., “Derecho
Mercantil”, Madrid, 1993, pag. 732; VICENT CHULIA, “Compendio critico de Derecho mercantil”, Tomo II;
Barcelona, 1990, paginas 567 y siguientes, o nuevamente TIRADO SUAREZ, F. J., “Comentarios al Codigo de
Comercio Legislacion Mercantil Especial”, Tomo XXIV, vol. 2°, paginas 416 y siguientes. CAMACHO DE LOS
RIOS, mantiene dicha postura con algunos matices pues afirma que “...el seguro de caucién genera una verdadera
obligacion de fianza”, basandose en la necesidad de “...ir superando la rigidez del principio indemnizatorio y admitir
que el establecimiento de las garantias personales pueda constituir una actividad tipicamente asegurativa”, en su obra
“El seguro de caucion. Estudio critico”, op. cit., pag. 145.
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“...sometimiento a las reglas de técnica aseguradora...” y por la determinante
presencia de una entidad aseguradora en la relacion, y a ““...que la tutela del riesgo
asumido tena como fundamento la delimitacion del riesgo a asegurar por parte del
tomador-deudor realizada en la relacion precontractual”.

Por muy discutible que sea su identificacién como seguro de dafios y si
su naturaleza singular permite su consideracion como una actividad propiamente
aseguradora, lo importante es determinar su funcionamiento y peculiaridades de
formalizacion para que por todos los operadores intervinientes en las distintas
relaciones que se configuran asi como por los organos judiciales se alcance a
comprender en qué forma dicha garantia es capaz de servir a la finalidad del
legislador prevista en la disposicion adicional primera de la Ley 38/1999,
ofreciendo suficientes garantias a los asegurados-adquirentes de las viviendas.

[—

L EL SEGURO DE CAUCION

ANTECEDENTES DEL SEGURO DE CAUCION

=

El nacimiento de los seguros de caucion se produce en el seno de las
entidades de crédito, motivo por el cual se han vinculado histéricamente aquellos
seguros a los seguros de crédito. Es en el Derecho Romano, segin CAMACHO
DE LOS RIOS**, donde encontramos el nacimiento de la forma juridica que tiene
conexion con el seguro de crédito y, por ello, con el seguro de caucion, a saber, la
“receptum argentarii”, figura de Derecho Romano bancario, que desarrollaba una
auténtica funcion de garantia, en aquellas modalidades en que el banquero
respondia del pago de la deuda garantizada de forma personal e independiente de
aquella.

Del analisis de las primeras polizas que encontramos*”, concluye
CAMACHO DE LOS RiOS™°) que “...en ellas se articulaba una operacion
identificable con el seguro de caucion...”: cuando el asegurado demostraba —
mediante el protesto- que el deudor no habia realizado el pago, entraba en juego la
cobertura ofrecida por el asegurador, quien procedia al pago en el mismo
momento de la notificacion y ello, al margen de que el deudor se encontrara en un
estado de insolvencia o no (el estado de insolvencia, implicaria la pérdida total del
crédito —seguro de crédito-; mientras que si no existia dicho estado, estaria mas
cercano a la figura del seguro de caucion). Se incluian ademas clausulas,
frecuentes actualmente en la practica de los seguros de caucion, tales como cesion

28 1a “fideiussio indemnitatis” es el antecedente de los seguros de crédito, mientras que la “receptum argentarii”,
que consistia en la promesa formal de un banquero de pagar una deuda ajena, puede considerarse la figura juridica
antecesora de los seguros de caucion por cuanto cubrian el incumplimiento del deudor al margen de su solvencia.
Contenido extractado de CAMACHO DE LOS Ri0S, J., “El Seguro de Caucién. Estudio Critico”, op cit., paginas 4
y siguientes.

429 5 . 1 . o . Lo, . .
Primera poliza realizada en 1831 por “Banco Adridtico de Assicurazione” en Trieste, seguida por otra en 1837
realizada por “Assurances Generales” de Trieste (actualmente “Assicurazioni Generalii™).

CAMACHO DE LOS RIOS, J, “El Seguro de Caucion...”, op. cit., 1994, paginas 5 y siguientes.
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del crédito al asegurador o renuncia de éste a los beneficios de excusion y
division.

No es sino hasta el afo 1882, con el nacimiento del Codigo de
Comercio Italiano, en el que podemos encontrar un cierto reconocimiento
legislativo a la propia figura aunque como afirma HOYOS ELIZALDE"',
“...Posiblemente, fue en Bélgica donde este seguro tuvo su primer reconocimiento
legislativo. En concreto la Ley Belga de Contrato de Seguro de 1874, declaraba en
el articulo 6 “Un créancier peut faire assurer la solvabilité de son débiteur,
['assureur pourra se prévaloir du bénefice de discusion, sauf convention
contraire” — (Un acreedor puede hacer asegurar la solvencia de su deudor; el
asegurador podra hacer prevalecer el beneficio de discusion salvo que existiera
pacto en contra”), con lo que se admitia la posibilidad de la practica de los seguros
de crédito”.

SILVA SANTOS™*?, afirma que “Lato sensu, se puede decir que, para
una practica comun, la rama crédito comprende las ramificaciones de crédito y de
caucion”. De hecho, en paises como Alemania no existe esta clara distincion de
ambas figuras.

Sin embargo el seguro de cauciéon se desliga del de crédito,
convirtiéndose en una figura autdbnoma bien por la practica aseguradora (por
desarrollo de las compafiias de seguro de caucion especializadas) o por el
desarrollo legislativo concreto, lo cual es relativamente reciente433, siendo las
principales diferencias, entre uno y otro, las siguientes:

a. En cuanto a la forma, el seguro de crédito, respeta el principio de
globalidad, en la medida en que da cobertura a un universo de riesgos y
el instrumento adecuado a esa cobertura, es una poliza flotante o de
abono, mientras que el seguro de caucion cubre operaciones concretas
cuyo instrumento adecuado no puede ser otro, que una poéliza
individual.

TIRADO SUAREZ434, en relacion a la forma de contratacion afirma
que “...mientras que en el seguro de crédito el acreedor pretende cubrir
todo su volumen de negocios, siendo usuales las denominadas poélizas

“lyovos ELIZALDE, C., “El seguro de caucion”, Instituto de Ciencias del Seguro, Fundacion MAPFRE, 2012,

pag. 23. También sobre el origen de este seguro, véase DEL CANO ESCUDERO, F., “Derecho Espafiol de Seguros”,
Madrid, 1974 y DE JUAN RODRIGUEZ, A., “Politica de Seguros”, Madrid, 1950 y

#2 SILVA SANTOS, M., “Determinacién del Seguro de Crédito. Armonizacién y articulacién en el Ambito
Internacional”, en obra ,“Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia?”, ANGULO RODRIGUEZ,
CAMACHO DE LOS RIOS y HOYOS ELIZALDE (Dirs.), Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil,
2005, pag. 223.

433 . < .
Desde la perspectiva del seguro de caucion desde una concepcion moderna.

4 TIRADO SUAREZ, F. J., “El seguro de crédito en el ordenamiento juridico espafiol”, apéndice a la obra de
BASTIN Jean y otros, El seguro de crédito en el mundo contempordneo, Madrid, 1980. Esta y las siguientes

afirmaciones recogiendo las diferencias entre ambos seguros.
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globales o flotantes, en el seguro de caucion se cubren operaciones
concretas, empleandose, por tanto, polizas individuales™.

b. En cuanto al “aleas™’, mientras que el seguro de crédito, tiene por
objeto resarcir por una pérdida definitiva que causara la reduccion
efectiva del patrimonio del asegurado como consecuencia del
incumplimiento de una obligacion; el seguro de caucion, tiene por el
objeto el mero incumplimiento.

En cuanto al riesgo, el mismo autor, TIRADO SUAREZ, sefiala que
“...mientras el seguro de caucion tiene por objeto indemnizar la
pérdida definitiva que sufre el asegurado (acreedor) como
consecuencia del impago de la obligacion por insolvencia del deudor,
el seguro de caucion tiene por objeto la reparacion del dafio derivado
del mero incumplimiento del deudor, dafio que esta evaluado a priori
legal o convencionalmente”.

c. En cuanto a su clasificacion, el seguro de crédito, se configura como
un seguro en que el tomador y asegurado son la misma persona y el
asegurador es quien deberd indemnizar en caso de siniestro al
asegurado puesto que el dafo se repercutird en su patrimonio, mientras
que el seguro de caucidon es un riesgo por cuenta ajena, en el que
intervienen 3 personas distintas: el asegurador (acepta el riesgo), el
tomador (causante del riesgo) y el beneficiario (acreedor del tomador).

Por tltimo, en este sentido afirma igualmente TIRADO SUAREZ, que
“...Tomador es la persona que contrata el seguro y cuya conducta
puede ser desencadenante del siniestro; por su parte, el asegurado es el
titular del interés cubierto por el seguro, quien ocupa, frente al
asegurador una posicion acreedora, siendo el beneficiario de la
eventual indemnizaciéon”.

Recogemos la definicion que del seguro de caucion adopta el articulo

68 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro:

“Por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en
caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus
obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a
titulo de resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales
sufridos, dentro de los limites establecidos en la Ley o en el
contrato. Todo pago hecho por el asegurador deberd serle
rembolsado por el tomador del seguro”.

435 - . . - . . .
“En una relacion contractual, riesgo del incumplimiento de las prestaciones que constituyen su objeto”.-
Definicion extractada de la web: www.rae.es

436

cit., pag. 872.

Véase el trabajo de OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro”, op.
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|N

Este tnico articulo sobre cuya redaccion volveremos mas adelante es
muy parco en palabras pero entendemos, al igual que la mayoria de la Doctrina
que la razén para ello se encuentra en la necesidad de que bajo dicha figura del
seguro de caucion convivan las multiples posibilidades que de este seguro existen
en la practica aseguradora.

O en palabras mucho mas certeras de TIRADO SUAREZ*’, «.. .una de
las razones que justifican la parquedad con que la LCS define al seguro de
caucién, no es sino la voluntad del legislador de dar un amplio margen de
actuacion a la voluntad de los contratantes”.

EL SEGURO DE CAUCION Y LA FIANZA

Para afrontar el estudio de la naturaleza juridica del seguro de caucioén
y su proximidad a la fianza, no sobra acudir a la definiciéon que de caucion
contempla la Real Academia de la Lengua Espafiola y que no es otra que:

“(Del latin, cautio, - onis):

2. f. Garantia o proteccion prestada a alguien.

3. f. Der. Garantia que presta una persona u otra en
su lugar para asegurar el cumplimiento de una
obligacion actual o eventual”.

El seguro de caucion es literalmente un seguro de garantia.
Efectivamente y como ampliamente ha analizado la doctrina, bajo la
denominacién de seguro de caucidn se acogen todo tipo de garantias en las que,
por ley o por contrato, haya de prestarse caucion real, en garantia del
cumplimiento de la obligacién nacida en una relacion juridica y en las que dicha
caucioén, se sustituye con una podliza de seguro. En definitiva, consiste en
garantizar al acreedor de dicha relacion juridica, que su crédito va a ser satisfecho,
ciertamente por el compromiso o cumplimiento de un tercero, pero con idéntica
finalidad o propdsito. Esta obligacion que asume el asegurador, en virtud del
seguro de caucion, es de naturaleza fideiusoria, pues persigue salvaguardar el
interés economico del acreedor en la obligacidon garantizada; en concreto, como
afirma HOYOS ELIZALDE"™® <« ..a proteger al asegurado frente al
incumplimiento del tomador-deudor...”.

Debe afirmarse que el seguro de caucion se configura como una fianza
suficiente que sustituye sin inconvenientes la prestacion de caucion por lo que la
funcion caucional de dicho seguro esta asegurada toda vez que, precisamente, en

437

438

TIRADO SUAREZ, F.J., “Comentarios al Cédigo de Comercio...”, op. cit., pig. 419.

HOYOS ELIZALDE, C., “El Seguro de Caucion”, Cuadernos de la Fundacion MAPFRE, 2012, n°® 175, pag. 28.
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palabras de CAMACHO DE LOS RIOS*’, «.. 1a razon de su origen fue sustituir
la caucion que debian prestar determinadas personas, por dicha garantia
concertada por una entidad aseguradora. La poéliza de caucion no es sino el medio
para instrumentar la mencionada caucion que debe prestar dicha entidad
aseguradora”.

Existe una amplia discusion teorica sobre si la auténtica naturaleza del
seguro de caucion es la de la fianza o la del seguro. Es clara, para toda la doctrina,
la diferencia entre fianza y seguro de caucion, puesto que como bien sentencia el
Tribunal Supremo, en sentencia de 12 de marzo de 2003:

“...mientras la fianza es contrato por el cual el
fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en caso
de incumplimiento de este, en el seguro de caucién el
asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal
sino a resarcir al acreedor los dafios y perjuicios que
aquel incumplimiento le hubiere producido”.

Es clara pues la naturaleza fideiusoria de la obligacion asumida por el
asegurador. Sin embargo, lo que no deja ser objeto de discusion es si el seguro de
caucion ha de ser considerado como un contrato de fianza o si el seguro de
caucion ha de ser considerado un contrato de seguro; pasando por aquellos que
consideran que en el seguro de caucion, aparecen elementos tanto del dmbito
fideiusorio como asegurativo, sosteniendo una especie naturaleza mixta del

mismo**’.

A) EL SEGURO DE CAUCION COMO FIANZA

Para no extendernos en demasia, brevemente expondremos que
aquellos que ven el seguro de caucion como un contrato de fianza, basicamente se
dividen en dos:

1) Aquellos que consideran el seguro de caucion como un contrato

preparatorio o precontrato**'.

439

440

CAMACHO DE LOS RIOS, “El seguro de caucién...”, op. cit., paginas 15 y siguientes.

A continuacion expondremos un resumen de las distintas teorias basandonos en la obra ya comentada del profesor

CAMACHO DE LOS RIOS, “El Seguro de Caucion. Estudio Critico”, 1994. Véase también la obra de DIEZ
PICAZO Y PONDE DE LEON, L., “Fundamentos del Derecho civil patrimonial”, vol. I, 2* ed., Madrid, 1986,
paginas 598 y siguientes; la de GUILARTE ZAPATERO, “Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales”,
Tomo XXII y la de RUIZ VADILLO, E., “Derecho Civil”, 18 edicion, Logrofio, 1991-1992, pag. 594.

441

Es interesante la consulta de la obra de BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones respecto de la posibilidad de

realizar precontratos de seguro de caucion”, Revista General de Derecho, 1999, n° 97.

246-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTiAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA

PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

Dejando a un lado las discusiones terminologicas al respecto, esta
teoria implica que si el precontrato (entendiendo por tal aquel llevado a cabo entre
el deudor y el asegurador) es aquel en el que los contratantes se obligan a celebrar
un contrato futuro (el negocio de aceptacion de la poliza y que constituye un
auténtico contrato de fianza), una vez firmado éste, aquel se extinguiria; lo que
trasladado al seguro de caucion supondria la extincion de la propia poliza suscrita
entre deudor-tomador y asegurador. Situacién que no es en ningin caso realista
toda vez que la poliza ha de subsistir pues es la base del propio contrato.

En palabras de CAMACHO DE LOS RIOS** «.. esta tesis ha servido para
negar la naturaleza asegurativa del seguro de caucion, al entender que si el fin
perseguido por las partes es la constitucion de una fianza, la pdliza no es sino un
negocio preparatorio (designa las partes intervinientes, fija el importe de la fianza
su duracion, los casos en que ésta es exigible, etc.)”.

2) Aquellos que consideran el seguro de caucidon como un negocio a
favor de terceros.

Los que comparten esta teoria, entienden sin género de dudas que el
seguro de caucion es un contrato de fianza a favor de tercero, garantia asumida en
virtud del acuerdo entre deudor y fiador. En sentido estricto, contrato a favor de
tercero es aquel que las partes celebran para atribuir de manera directa o indirecta
un derecho a un tercero que no participa ni directa ni indirectamente en la
celebracion de aquel, no estando, en ningtn caso, obligado por dicho contrato.

El contrato de seguro de caucion en palabras de OLIVENCIA RUIZ*,
es aquel en que la ley “...ha establecido un esquema de elementos personales en
cuya virtud tomador y asegurado son siempre personas distintas en esta
modalidad, siendo el primero deudor y el segundo acreedor en la relacion juridica
obligatoria a la que el seguro se refiere. En otras palabras, el seguro de caucion
sera siempre «por cuenta ajena--".

Y como tal seguro por cuenta ajena: las obligaciones del seguro recaen
sobre el patrimonio del tomador y los derechos resultantes del mismo
corresponden al asegurado.

B) EL SEGURO DE CAUCION CON ELEMENTOS FIDEIUSORIOS
Y ASEGURATIVOS

1) Teoria del negocio indirecto.

Se basa esta teoria en el hecho de que las partes, aun pretendiendo la
constitucion de una fianza, recurren al esquema negocial del seguro, motivo por el

CAMACHO DE LOS RIOS, “El seguro de caucién...”, op. cit., pag. 69. A favor de esta teoria OSSORIO
MORALES, “Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y contratos (parte general), Granada, 1986.

OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro”, op. cit., paginas 879-
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que hablan de un negocio indirecto, toda vez que las normas reguladoras que
regiran la relaciéon seran las del contrato de seguro. Algunos rechazan esta
posicion por cuanto implicaria que el ordenamiento juridico permite a las partes, la
utilizacion de un tipo contractual para realizar intereses ajenos a dicho contrato.

2) Teoria del negocio complejo o mixto.

Esta teoria basada en la complejidad de la figura, encuadra la misma
dentro de varias regulaciones distintas: las normas de la relacion juridica
predominante (la fianza), junto con la disciplina asegurativa. Como bien sefiala
CAMACHO DE LOS RiOS444, “...calificar a un instituto como de naturaleza
compleja no quiere decir que no sea encuadrable dentro de un esquema negocial
en atencidén a su causa, sino que su causa seria -nueva- y formaria un tipo
autonomo”.

3) Teoria del negocio juridico atipico.

Estos autores consideran al seguro de caucion como un «subtipo
innominado de fianza--, y justifican asi la convivencia en el seguro de caucion, de
elementos caracteristicos del ambito de la fianza y asegurativo. Teoria que
comparte EMBID IRUJO*.

4) Teoria del aval en sentido amplio.

Como maximo exponente de la misma, encontramos a BLANCO
CAMPANA™, quien defiende la concepcién de aval como “...un contrato de
garantia de cumplimiento de otros contratos...” y que “...no se estd en presencia
de una simple fianza convencional, sino de un contrato complejo, autorizado por
el principio general de la autonomia privada...”.

C) EL SEGURO DE CAUCION COMO CONTRATO DE SEGURO

Dentro de los autores que mantienen dicha teoria encontramos a
TIRADO SUAREZ* quien defiende que no solo a tenor del articulo 5 parrafo 1° b)
de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, las polizas de
caucidn constituyen actividad propia y tipica de las entidades aseguradoras, puesto
que en caso contrario se produciria la nulidad de pleno derecho de las operaciones

444

445

446

447

CAMACHO DE LOS RIOS, “El seguro de caucion. Estudio Critico”, op. cit., pag. 77.
EMBID IRUJO, J.M., “Aval, fianza y seguro de caucion”, La Ley, afio XIII, num. 2954, paginas 6 y siguientes.
BLANCO CAMPANA, “Aval cambiario y aval como contrato de garantia”, op. cit., paginas 677 y siguientes.

Entre otros, TIRADO SUAREZ, J., “Seguro de Caucién” en la obra “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la

Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones”, paginas 1029 y siguientes.
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que consisten en prestar garantia distinta “de las propias de la actividad
aseguradora”, sino que la presencia de una entidad aseguradora es determinante
para afirmar la naturaleza asegurativa del contrato de seguro.

A nuestro juicio, cuestion distinta es que ambas figuras sirvan a una
idéntica finalidad, cual es prestar caucion, a que dicha finalidad se instrumente a
través de distinta garantia. En el caso del seguro de caucion, si bien es cierto que
la naturaleza asumida por el asegurador (entidad garante) es la de prestar caucion,
la naturaleza juridica de la figura a través de la que la presta participa de la
naturaleza propia del seguro y no solo por el sujeto que la presta (entidad
aseguradora, obligada por requisitos legales en cuanto a su existencia y regulada
en cuanto a la actividad realizada) y el instrumento a través del cual se presta
(poliza de seguro) sino también por el mecanismo que activa la ejecucion de la
garantia prestada, propia de la actividad aseguradora y no de la garantia prestada
mediante fianza (atendiendo al riesgo cubierto, al momento en que se produce el
siniestro y acreditacion del mismo y, en Gltimo término, a la respuesta del garante
frente al requerimiento).

Aunque analizaremos mas detenidamente el seguro de caucién como
garantia en general y como garantia mediante la que asegurar la devolucién de las
cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas en construccion, al amparo
de la atn vigente Ley 57/1968, sustituida a partir del 1 de enero de 2016 por la
regulacion establecida por la disposicion adicional primera de la LOE, con las
modificaciones realizadas recientemente, conviene realizar un breve analisis del
seguro de cauciéon como contrato de seguro, para poder tener una vision clara que
permita analizar esta figura en el marco de la norma estudiada en este trabajo.

El articulo 68 de la LCS™®, establece: “Por el seguro de caucion el
asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus
obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de
resarcimiento o penalidad de los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los
limites establecidos en la Ley o en el contrato. Todo pago hecho por el asegurador
deberd serle reembolsado por el tomador del seguro”.

Para adentrarnos en dicha materia es fundamental analizar ciertos
aspectos del seguro de caucion que son los que en definitiva plantean dudas y dan
lugar a dos teorias diferenciadas, los que defienden el caracter fideiusorio del
mismo o los que defienden su naturaleza asegurativa.

Dichos aspectos son:

M )| Anteproyecto del Codigo Mercantil, aprobado por el Consejo de Ministros el 30 de mayo de 2014, en su

Seccion 6°. DEL SEGURO DE CAUCION, establece:

Articulo 592-39. Nocion

1. Por el seguro de caucion el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del
seguro de sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o
penalidad los dafios patrimoniales sufridos. Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por
el tomador del seguro.

2. Sera necesaria la autorizacion expresa del asegurado para resolver el contrato de seguro de
caucion por causas distintas al mero transcurso del plazo de duracion establecido
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- El principio indemnizatorio.

Dicho principio implica que el contrato de seguro tiene como finalidad
la indemnizacién o reparacion de un dafio por lo que implicitamente supone que
el asegurado no pueda obtener un enriquecimiento injusto**’.

Al margen de otras discusiones doctrinales®’, en lo relativo a los
seguros de dafios, la doctrina acepta de forma unanime que la finalidad del
resarcimiento es en si, la causa juridica del contrato y que, segiin GARRIGUES™®"
“...en todo tiempo, y de acuerdo con su esencial finalidad, el seguro de dafios en
las cosas se ha fundado, mas o menos explicitamente, en el principio
indemnizatorio”.

Conocer si el seguro de caucion, como seguro de dafios, cumple con
dicha funcién indemnizatoria propia y esencial de todo seguro, es fundamental.

Debemos analizar el riesgo que en dicho contrato ha de entenderse
asegurado, asi como cuando se produce el siniestro, pues no es sino el momento
esencial en que el asegurador ha de indemnizar al asegurado.

El riesgo

Como veremos y para poder entender qué constituye el riesgo en el
seguro de caucion, debemos partir de la consideracion de que la obligacion del
asegurador es en si misma, sustitutiva de la caucion. La posibilidad de que el
deudor de la obligacion principal incumpla con su obligacion, es la que induce al
acreedor a exigir la constitucion de una caucion. Dicha caucion puede ser
sustituida por un seguro de caucién que le garantice la indemnizacioén en caso de
incumplimiento; es lo que se denomina “funcion caucional” del seguro de caucion.
Ella, por consiguiente, es la que nos permite identificar el riesgo en estos seguros,
pues, “...no cabe si no concluir que el riesgo que éste cubre —referido al seguro de
caucion como sustitutivo de la caucion- debe ser el mismo para el que se impuso
el deber de constituir el depésito —o caucion-**”

También puede llegarse a idéntica conclusion atendiendo al tenor
literal del articulo 68 de la LCS, que hemos recogido anteriormente, al incluir con
claridad, la frase ““...en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus
obligaciones legales o contractuales,...”.

De hecho el propio Tribunal Supremo asi lo considera, puntualizando
que, “...el objeto...-de estos seguros, es-...el resarcimiento de los dafos

449
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Articulo 26 de la LCS: “El Seguro no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado...”.
Véase CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El Seguro de Caucion. Estudio Critico”, op. cit., paginas 85 y siguientes.
GARRIGUES DIAZ CANABATE, J. “Contrato de seguro terrestre”, Madrid, 1983, pag. 134.

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El Seguro de Caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 93.
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patrimoniales sufridos por el asegurado derivados del incumplimiento del
tomador. .. *>”

No puede dudarse entonces, que el riesgo asegurado no es otro que el
incumplimiento por el tomador de sus obligaciones derivadas de la relacion
juridica principal.

La doctrina ha criticado que en la LCS no se da una nocion de qué ha
de entenderse por incumplimiento, pues el mismo puede ser entendido en un
sentido amplio (considerando que existe incumplimiento sea imputable o no, al
deudor) o en un determinado sentido (excluyendo algunos tipos de
incumplimiento —los que no sean esenciales- o incluyendo aquellos cumplidos
defectuosamente o de forma incompleta). Sin embargo, atendiendo al tnico
articulo de la Ley sobre el seguro de caucion, a nuestro juicio, dicha delimitacion
ha de marcarla la propia autonomia de la voluntad y, en el caso que nos ocupa, la
propia Ley que exige su constitucion lo revela como un incumplimiento esencial y
objetivo, al margen del motivo que lo provoque.

Llegados a este punto, debemos preguntarnos si dicho riesgo, el
incumplimiento, puede ser asegurado.

Del propio articulo 68 podemos concluir dos cosas:

1°.- Que el seguro de cauciodn, es un seguro de dafios. Pues
en virtud del mismo el asegurador se obliga “...a indemnizar al
asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad de los dafios
patrimoniales sufridos,...”.

2°.- Que tiene una funcidon indemnizatoria, al recoger el
término “indemnizar”, revela la intencion de manifestar el caracter
indemnizatorio de este seguro.

Para que un riesgo sea asegurable, ha de producirse un dafio que pueda
ser indemnizado, pues sin dafio no existe riesgo y, por ello, tampoco podria existir
el contrato de seguro.

Un incumplimiento puede producir un dafio y por consiguiente ser un
riesgo asegurado, sin que ello sea incompatible con el principio indemnizatorio
esencial en los contratos de seguros:

- Por un lado, el incumplimiento ocasiona un dafio o lesién en
los intereses econdmicos del acreedor.

Y no puede negarse que “...desde el punto de vista juridico,
también ese interés (el exacto cumplimiento) pueda constituir el

453

STS de 20 febrero de 1989.
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presupuesto valido de un contrato de seguro, a través del cual el
acreedor quede cubierto del riesgo de incumplimiento.***”

Por lo que concluye por la doctrina, que no solo “... la falta
de cumplimiento de una obligacién puede ocasionar dafios reales en la
economia del acreedor...*>”, sino que también “...el mero retardo en
el cumplimiento produce dafios econémicos indudables.*®”

- Por otro lado, el hecho de que en los seguros de caucion, la
suma asegurada coincida o represente el valor del interés y que éste
coincida a su vez con la suma indemnizatoria en caso de siniestro:

a) no rompe con la funcidén de indemnizacién, ni con la
necesaria valoracion objetiva del dafio experimentado como
consecuencia del incumplimiento de la obligacion por el tomador del
seguro, como ocurre en el resto de los seguros de dafios, puesto que
como afirma EMBID IRUJO*’ «...en el marco del seguro de caucion
se lleva a cabo una valoracién anticipada y bilateral del dafio...”.

b) impide, por dicha peculiar relacion entre la suma asegurada
y el valor del interés, que haya situaciones de infra-seguro o sobre-

458
seguro™".

- El siniestro

No puede hablarse de una configuracion legal del siniestro. Su
determinacion es fundamental por cuanto no solo implica la materializacion del
riesgo, sino que también provoca u origina la prestacion a la que viene obligado el
asegurador. De hecho, las distintas definiciones que nos ofrece la doctrina, basan
las mismas en resaltar ambas situaciones.

Como hemos comentado, una de las singularidades del seguro de
caucién se concreta en que la cuantia de la indemnizacion es calculada anticipada
y bilateralmente, lo que no implica ninguna incompatibilidad, a nuestro juicio, con
el principio indemnizatorio, maxime si, en el seguro de caucidon que nos ocupa, no

4% CAMACHO DE LOS RIOS, “El Seguro de Caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 97, haciéndose eco de la opinién

de GAMBINO.

33 TIRADO SUAREZ, J. “El Seguro de crédito...”, op. cit., pag. 695.

48 VICENT CHULIA, “Compendio critico...”, op. cit., 1990, pag. 568.

7 EMBID IRUJO, JM., “El Seguro de Caucioén...”, op. cit., 1986, pag. 295. Lo que supone “...que, en caso de
siniestro total, la prestacion del asegurado es conocida de antemano y no resulta, como en los seguro de dafios, de la
valoracion objetiva del dafio experimentado como consecuencia del incumplimiento de su obligacion por el deudor-
tomador del seguro”.

% TIRADO SUAREZ, J. “El contrato de seguro” en la obra La Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley
50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Dir. SANCHEZ CALERO, Editorial Aranzadi, 1989, pag. 1040 y
1041. Este autor afirma, basandose en el camino abierto en la doctrina alemana hacia una categoria denominada
“seguros de patrimonio”, que “en este campo de los seguros de dafios, diversos a los seguros de las cosas y a los de
lucro cesante, es donde se encuadran los seguros de caucion, en los que la suma asegurada representa el valor del
interés en el momento de la perfeccion del contrato y la suma indemnizatoria en caso de siniestro”.
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solo se han pactado como tal las cantidades que deberian haberse “devuelto” por el
tomador-promotor, al incumplir su obligacion, sino que también incluyen, por
imperativo legal, los intereses devengados.

Por otro lado, en el seguro de caucion, es relevante el hecho de que la
conducta responsable que origina el siniestro no es la del asegurado sino la del
tomador, derivado de la propia estructura del seguro de caucién como un seguro
por cuenta ajena. Ello, como explicaremos mas adelante, y pese a la aparente
contradiccion con lo establecido en el articulo 19**° de la LSC, no implica, gracias
al mecanismo de la accion de regreso, dejar en manos del promotor la provocacion
voluntaria del siniestro.

Por ultimo, la mas importante a nuestro juicio de las peculiaridades de
este seguro, consiste en la falta de concrecion tedrica de cuando se ha de entender
producido el siniestro.

En este sentido, existe un amplio margen de libertad, otorgado por la
Ley de Contrato de Seguro, para determinar en qué momento ha de tenerse por
verificado el siniestro. Por ello, en este tipo de seguros y en relacidon precisamente
en la determinacion del mismo, cobra tremenda importancia la declaracion del
riesgo que, con caracter precontractual, se realice.

Si bien, la Ley que nos ocupa, no lo fijo concretamente en su origen, ni
en la posterior modificacion mediante la disposicion adicional primera de la LOE
en el afo 1999, sin embargo, dicho momento, por remision a la Orden de 29 de
noviembre de 1968, quedaba fijado con la simple reclamacion del asegurado a la
entidad aseguradora, con la exigencia de acompafiar el requerimiento previo al
contratante (entendiendo por tal al promotor-tomador-contratante del seguro) y
¢éste, no hubiera procedido a la devolucion de las cantidades.

La reciente modificacién operada en la disposicion adicional primera
de la LOE, procede a incorporar dicha exigencia establecida en la Orden del 68
mencionada, como requisito para la ejecucion de la garantia prestada mediante
seguro de caucion.

EL SEGURO DE CAUCION. CONCEPTO_ Y ENCUADRE
SISTEMATICO

[

La redaccion definitiva del articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro
relativa al seguro de caucion, en nuestra opinion, tuvo que ver en gran medida con
la justificacion de encuadrar al seguro de caucion dentro del seguro de dafios y
zanjar, a nuestro juicio, cualquier duda sobre la consideracion de la naturaleza del
mismo como un auténtico seguro.

9 Articulo 19 LCS: “El asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro

haya sido causado por mala fe del asegurado”.
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En este sentido, en la redaccion definitiva, innovando la propuesta de
enmienda, se concluyo:

. Introduciendo, el derecho de reembolso concedido al
asegurador.

». Afiadiendo la expresion <-dafios patrimoniales sufridos--

. Suprimiendo la expresion -<garantizada--.

Para TIRADO SUAREZ*® la ultima de las modificaciones respondia
al interés en “...subrayar el contrato de seguro que vincula al tomador y
asegurador —dejando a un lado el contrato subyacente entre tomador y
asegurado...”.

Evidentemente, hasta la version definitiva, existieron varias y asi:

Version primitiva: “Cuando se haya pactado un seguro caucion, el
derecho del asegurado o del heneficiario al cobro de la indemnizacion surgira
desde el momento en que, llegado el vencimiento del crédito, no se hubiere
producido el pago del mismo”.

Version segunda: “Seguro de caucion por el que el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en el contrato, a indemnizar
los dafios patrimoniales sufridos por el asegurado si, /legado el vencimiento de la
obligacion, no se hubiera producido el pago del mismo”.

Enmienda n° 9 de la Ley*®': “Por el seguro de caucion el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el tomador de seguro de sus obligaciones
legales o contractuales a indemnizar al asegurado, a titulo de resarcimiento o
penalidad, dentro de los limites establecidos en la ley o en el contrato
garantizado”.

Todas ellas justificadas a nuestro juicio para alejar la figura del seguro
de caucién de otras figuras afines como la fianza o el seguro de crédito y darle su
propia autonomia.

Si nos parece interesante resaltar las valoraciones que algunos
autores'®* realizan de la introduccion de la palabra “incumplimiento” en
sustitucion de la expresion “si, llegado el vencimiento de la obligacion, no se
hubiera producido el pago de la misma”, toda vez que consideran que el término
“incumplimiento”, varia segiin la dptica con la que se analice:

1. Para el acreedor, habrda incumplimiento, sea cual
fuere la causa que lo motiva, mientras que,

0 TIRADO SUAREZ, J., “Comentarios al Codigo de Comercio y Legislacion Mercantil Especial”, op. cit., pag.

420.

! Enmienda introducida por el Diputado de UCD, José Maria GIL ALBERT.

%2 Entre otros, CAMACHO DE LOS RIOS, I., op. cit, pag. 16 y VICENT CHULIA, “Compendio critico de Derecho

Mercantil”, op. cit., pag. 567.
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2. Para el deudor, unicamente se entendera producido
el mismo, si es imputable a su persona, excluyendo
los supuestos de fuerza mayor y caso fortuito.

En este sentido OLIVENCIA RUIZ*® afirma que se esta
dejando “...describir el riesgo de incumplimiento y de establecer
en qué supuestos ha de considerarse verificado el riesgo”, en las
propias polizas.

En definitiva, podemos concluir que, el seguro de caucion:
1. Es un seguro de dafios.

No tnicamente porque la doctrina mayoritaria asi lo
considere sino por su encuadre dentro de la LCS. Al
margen de ello, y de las discusiones doctrinales sobre el
tipo de seguro de dafios al que nos enfrentamos, puesto
que no pretendemos extendernos en demasia sobre estos
aspectos, como CAMACHO DE LOS RIOS*,
consideramos que nos encontramos ante un seguro de
dafios y dentro de éstos, ante aquellos que recaen sobre un
derecho concreto, en atencion al interés asegurado.

2. Es un seguro sobre riesgos juridicos.

Como hemos anticipado, el riesgo cubierto es el
incumplimiento. Pero dicho incumplimiento se deriva de
no atender las obligaciones concretas de una relacion
juridica en la que surge un derecho de crédito para el
asegurado, en contraposicion con los riesgos que podrian
denominarse naturales o econémicos. Y, en concreto, una
relacion juridica en la que el derecho de crédito consiste
en una obligacion de hacer o no hacer, obligacion que
“...viene acompafiada con la obligacion de constituir una
caucion...lo que se realizard por medio del seguro de
caucion*®”,

3. Es un seguro por cuenta ajena.

43 OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro”, op. cit. pag. 877.

464 Siguiendo la clasificacion que de los mismos realiza GARRIGUES en “Contrato de seguro terrestre”, op. cit., pag.
47, cuando basandose en el interés asegurado, distingue entre seguros de dafios sobre cosas determinadas, sobre
derechos determinados o sobre el patrimonio; considerando que el seguro de caucion seria un seguro de dafios sobre
derechos determinados y en este mismo sentido, OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion...”, op. cit., pag. 87 y
BROSETA PONS, “Manual de Derecho Mercantil”, op. cit., pag.532.

465 CAMACHO DE LOS RiOS, J, “El Seguro de Caucién. Estudio...”, op. cit. pag. 19.
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La obligacion de la entidad aseguradora en un seguro
de caucion consiste en indemnizar al asegurado en caso de
que el tomador no cumpla con sus obligaciones legales o
contractuales. La peculiaridad consiste en que tomador y
asegurado no coinciden y en que la entidad aseguradora se
convierte en garante por orden del tomador del seguro
(que es el que asume las obligaciones relativas al contrato
de seguro y, concretamente, el pago o contraprestacion
exigida por la entidad garante), sin la intervencion del
asegurado. El tomador contratante, que es el
desencadenante de que se produzca el siniestro, concierta
el seguro para proteccion de un interés que no es el suyo,
sino del asegurado que sera el que tenga derecho a la
prestacion indemnizatoria del asegurador. Por ello, se
considera en esencia, un seguro por cuenta ajena’’®, en
cuyo ambito, nacen dos relaciones juridicas diferenciadas:
la de la entidad aseguradora con el tomador (deudor de la
obligacion garantizada) y la entidad aseguradora y el
asegurado (acreedor de aquella garantizada).

En realidad, la discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica del
seguro de caucion van desde los que defienden la funcioén caucional de este seguro
hasta tal punto que ello puede derivar en su consideracion de que estamos ante una
fianza, hasta los que entienden que no se cumple dicha funcion por el caracter de
resarcimiento basico establecido por la ley y propio de los seguros (derecho de
indemnizacion del asegurado).

Como bien afirma CAMACHO DE LOS RIOS*Y, «.. .serd necesario
analizar —a efectos de determinar su naturaleza juridica- si el seguro de caucion
persigue garantizar el cumplimiento de la obligacion principal o, por el contrario,
persigue indemnizar al asegurado por los dafos derivados del incumplimiento de
aquella. De hecho en torno a esta dualidad (funcidon garantia-caracter asegurativo)
giran las diversas teorias existentes al respecto”.

Por nuestra parte y pese al estudio en profundidad de distintos
posicionamientos doctrinales y jurisprudenciales en torno a la figura, no nos
detendremos mas en la exposicion de las distintas posturas vertidas al respecto,
cuya interesantisima lectura, sin embargo, recomendamos; por un lado, puesto que
poco hay que afiadir y por otro, puesto que excede de nuestra intencidon de dotar de
un caracter predominante y fundamentalmente practico a este trabajo y sobre todo,
ceflido al seguro de caucidon regulado en la disposicion adicional primera de la

Algunos autores, entre ellos, CAMACHO, EMBID IRUJO, OLIVENCIA RUIZ, DONATI, consideran la
posibilidad tedrica de que este seguro pueda ser contratado en su interés por el propio acreedor para cubrir el posible
incumplimiento del deudor, coincidiendo en este caso, tomador y asegurado; pasando a considerarse un seguro de
cuenta propia y como indica, CAMACHO DE LOS RiOS, en el que el asegurador no tendra la accion de reembolso
frente al asegurado, aunque si la accioén subrogatoria de la LCS. Pese a dicha posibilidad teorica, a nuestro juicio, en
la practica carece de sentido (o incluso, no estariamos ante un seguro de caucion propiamente dicho) puesto que
realmente la caucion, la estaria prestando el acreedor de la obligacion, que es el que deberia exigirla del deudor.

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El seguro de caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 52.
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LOE. Por ello, intentaremos posicionarnos al respecto de una forma breve, si ello
es posible, puesto que, toda la doctrina, practicamente de forma unénime,
reconoce la complejidad en la determinacion del negocio subyacente en el seguro
de caucidn, al encontrarnos en esta figura, elementos tanto de caracter asegurativo
(indemnizatorio), como de carécter fideiusorio (de garantia).

El propio GARRIGUES*® afirma que “...se trata de un seguro de
caracteristicas muy singulares porque se parece y al mismo tiempo se diferencia
de la fianza”.

INFANTE RUIZ*® por su parte, afirma que “...han sido diversas las
construcciones doctrinales acerca de la naturaleza juridica del seguro de caucion,
desde su consideracion como simple fianza; como subtipo innominado de fianza;
como figura incluida dentro de la categoria de avales en sentido amplio; o como
contrato autonomo de garantia, especialmente cuando los mismos contienen
clausulas de pago a primer requerimiento...”.

También MARIN LOPEZ*"™ considera que “...del seguro de caucion
surgen para la aseguradora obligaciones fideusorias, por lo que tal régimen habria
que integrarlo con el contenido en el Codigo Civil con relacion a la fianza”.

En base a lo establecido en el articulo 68 de la LCS, comprendemos la
postura de aquellos que, como OLIVENCIA RUIZ*"!, manifiestan que con el inciso
en dicho articulo -a titulo de resarcimiento o penalidad--, el legislador pretende
subrayar el cardcter indeminizatorio del seguro de caucion y alejarlo de la
naturaleza fideiusoria, puesto que el asegurador no se obliga a cumplir en caso de
que no cumpla el tomador, sino a indemnizar por los dafios derivados del
incumplimiento.

También a nuestro juicio, es clara la “funcion caucional” del seguro de
caucion puesto que dicha funcion es la que origina la propia existencia del seguro,
en la medida en que el fin perseguido con dicho seguro es que no sea necesario la
constitucion de una caucién, entendida ésta como prenda o garantia real
consistente en el deposito de dinero o titulos, y, desde esta Optica, hay que
concluir que el seguro de caucidén “sustituye” a la caucion propiamente dicha, en
su funcidn de garantizar el cumplimiento de la obligacién principal.

GARRIGUES DIAZ CANABATE, J. “Contrato de Seguro...”, op. cit., pag. 350.

INFANTE RUIZ, F. J., “Las garantias personales y su causa”, op. cit., continlia ademas afirmando que “...el

seguro de caucion responde a una clara funcion de garantia, aunque se le dé la forma e incluso se le impregne con la
terminologia tipica del seguro...de ahi la calificacion del seguro de caucién como un “subtipo innominado de fianza”.
En su opinidn nos encontramos ante un seguro de fianza en el que se insertan cldusulas tipicas del contrato de seguro;
clausulas que provienen de la presencia de una compaiiia de seguros como parte contratante del mismo, la cual, en
virtud de las normas que regulan su actividad, debe desarrollar siempre y necesariamente la misma dentro de las

actividades que le son propias. Véase también DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico
de la percepcion...”, op. cit.

MARIN LOPEZ, J. I., “Comentario a la Sentencia de 30 de diciembre...”, op. cit., pdg. 745 y siguientes,

justificandolo ante la insuficiente regulacion del seguro de caucion del articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro.

OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro”, op. cit., pag. 884.
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(Cual es entonces, su auténtica naturaleza?

El Tribunal Supremo, para diferenciar el seguro de caucién de la
fianza, ha recurrido a las distintas obligaciones asumidas, en una y otra figura, por
las entidades garantes, por la aseguradora en el primero de ellos y por la fiadora,
en el segundo.

Analicemos una sentencia*’? de dicho Tribunal, dictada en 1990, el 19
de mayo”, en la que sentenciaba:

“...J]a mayoria de la doctrina tanto -civilista como
mercantilista se pronuncian por su neta separacion; mientras la
fianza es un contrato por el cual el fiador se obliga a cumplir por
el deudor principal en caso de incumplimiento de éste, en el
seguro de caucion el asegurador se obliga, no a cumplir por el
deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los dafios y
perjuicios que aquel incumplimiento le hubiera producido”.

En base a ella podemos concluir por un lado, que la neta separacion de
ambas figuras no es tan clara puesto que en la fianza el fiador en numerosas
ocasiones, no siempre cumple por el deudor (en los supuestos en que la obligacion
consiste en una obligacion de hacer o no hacer*’*) sino que cumple una obligacion
propia con la que se consigue satisfacer igualmente el interés del acreedor, lo que
también consigue el seguro de caucidon pues persigue el reforzamiento del interés
del acreedor’” (entendiendo el seguro de caucién como un seguro de dafios que
recae sobre un derecho determinado y cuya indemnizacién no es otra que el interés
economico de dicho derecho de crédito del que es titular el acreedor). En ambos
supuestos, el interés se traduce en una cantidad de dinero (resultado de prestar esa
caucion).

Por otro lado, en el caso que nos ocupa, el seguro de caucidon prestado
al amparo de la Ley 57, y en la mayoria de los seguros de caucion, la diferencia se
diluye atin més por cuanto la funcion de indemnizacion de los dafios patrimoniales
en el seguro de caucion, viene como asevera FONT RIBAS'® «. . .tasado de

472 Analizada por CAMACHO DE LOS RIOS en la obra citada y de la cual extractamos las conclusiones vertidas.

43 STS, de 19 de mayo de 1990, [RI\1990\3741].

474 S I . S
Para algunos autores, cuando la obligacion principal consiste en un facere el fiador no cumple la obligacion

principal sino que garantiza el contenido patrimonial de la caucion debida, esto es, el cumplimiento de la obligacion
de prestar caucion, que siempre consistira en la entrega de una suma de dinero. DE ZULIANI, G., “Le Assicurazioni
del credito e delle cauzioni”, Venecia, 1958, pag. 5 y siguientes y FONT GALAN, “Natura e disciplina giuridica
delle polizze fideussorie rilasciate dalle compagnie di assicurazioni”, op. cit., pag. 232,

5 GUILARTE ZAPATERO, V., “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales”, op. cit., paginas 7 y
siguientes.

476 FONT RIBAS, “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1983”, en CCJC, nimero
1&24, pag. 243.
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antemano... y coincide, ademads, con el precio del incumplimiento”. Y por ltimo,
como VICENT CHULIA*" afirma dicha tasacién se ha calculado en base a “...la
suma debida por el tomador-deudor, mas los intereses y gastos que se produzcan
al asegurado, al igual que en la fianza”.

Como resume EMBID IRUJOY"®, “la causa del seguro de caucion se
identifica con la de la fianza, puesto que en aquél la empresa aseguradora no se
obliga a resarcir los dafios hipotéticamente producidos por el incumplimiento,
sino, mas bien a cumplir la obligacion del tomador”, afirmacién que si bien
compartimos por cuanto la causa del seguro de caucion se identifica con la de la
flanza (o si se quiere, que la obligaciéon asumida por el asegurador en tanto en
cuanto nos encontramos ante un seguro de caucion, es similar a la naturaleza de la
flanza); matizamos por cuanto si puede mantenerse la teoria de que si se resarcen
dafios producidos por el incumplimiento, pero que dichos dafos o el importe de la
indemnizacion coincide con la obligacion del tomador que es la caucion exigida
por el acreedor (en nuestro caso concreto, determinada por la ley).

En definitiva, analizar hasta qué punto existe una distincion entre
ambas figuras o si la naturaleza del seguro de caucion es asegurativa o fideiusoria,
nos lleva a una delicada frontera, facil de traspasar, si se entiende:

a) Por un lado, que el seguro de caucion pierde el caracter indemnizatorio
tipico del contrato de seguro ya que el contenido de la obligaciéon de la
entidad aseguradora es un cumplimiento sustitutivo, que no coincide con
la obligacion garantizada (ni cualitativa, ni cuantitativamente), vy,

b) Por otro, se considera que en las fianzas de las obligaciones de hacer,
igualmente, el contenido de la obligaciéon de la entidad fiadora, es un
“cumplimiento por equivalente” o si se quiere de “indemnizacién de
perjuicios™”’.

En conclusion, el seguro de caucion entendido como tal, es una figura
reciente en nuestro ordenamiento juridico. Por su encuadre y su poco desarrollo
legislativo se nos revela como una figura juridica diferenciada, admitida y abierta
al juego de la autonomia de la voluntad. Una especie, a nuestro juicio, de seguro
autébnomo, al igual que se admite la existencia de fianzas autdnomas; entendiendo
por tal, aquel que en cierta forma se separa de un encuadre encorsetado propio de
todos los de su género, propio de los seguros en general, que revela peculiaridades
en su funciéon indemnizatoria del incumplimiento de la obligacién principal y, en
el caso concreto que nos ocupa, (el de los prestados en base a la, aun vigente, Ley
57), un seguro de caucion en el que la voluntad que lo define, es la del legislador

477

478

1075.

479

VICENT CHULIA, F., “Compendio Critico de Derecho Mercantil”, op. cit., pag. 569.

EMBID IRUJO, J. M., “El seguro de caucion: régimen juridico convencional y naturaleza juridica”, op. cit., pag.

Conceptos utilizados por CARRASCO PERERA, A., “Comentario a la STS de 19 de mayo de 1990”, op. cit.
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480 . g ,
que marca , el encuadre, alcance y condiciones que ha de reunir dicha garantia,
para considerarse acorde a los fines perseguidos.

Antes de adentrarnos en la regulacion del seguro de caucién, en la
disposicion adicional primera de la LOE, veremos la posibilidad de que el seguro
de caucion se articule como una garantia de las denominadas independientes.

De hecho BERGAMIN SERRANO*', afirma que “La Ley de Contrato
de Seguro de 1980 configura el de cauciéon como una modalidad autonoma de
garantia, en virtud de la cual el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado o
beneficiario los dafios patrimoniales sufridos en caso de incumplimiento de las
obligaciones legales o contractuales del tomador del seguro”.

ELL. SEGURO DE CAUCION COMO GARANTIA
INDEPENDIENTE

=

Evidentemente, es posible incluir en un contrato de seguro de caucion
las doctrinalmente comentadas clausulas a primer requerimiento ya que las
mismas no solo son perfectamente compatibles sino que sirven en mayor medida a
la tan defendida “funcidon caucional” de este tipo de seguros. Estas cldusulas, al
permitir la satisfaccion inmediata y completa del asegurado, satisfacen a este
como si de una auténtica caucion real se tratara, ya que las mismas, con caracter
general, impiden al asegurador oponer excepciones en base de la relacion
garantizada.

Ello, indudablemente, con las consabidas precauciones de este tipo de
clausulas: por un lado, que no basta su inclusién para considerar per sé que el
seguro de caucion se convierta en una garantia independiente, sino que ha de
interpretarse en el marco del contrato, por lo que ha de quedar patente la voluntad
de las partes en el sentido de prestar la garantia a “primera demanda” y, en
segundo lugar, que el cardcter independiente y autonomo de la garantia no puede
considerarse como una ausencia de causa, toda vez que esta supeditada a ella; lo
que permitird frente a una reclamacion abusiva del asegurado una exceptio doli a
favor del garante.

Es interesante sin embargo, mencionar la distinciéon que realiza
BERGAMIN SERRANO* entre la consideracion de la denominada poliza
flotante de un seguro de caucion como pdliza de contra-garantia independiente; a

Tras la ultima modificacion operada por el legislador del 2015, ahora si puede decirse que el legislador marca mas
definidamente aunque atin no perfectamente, las peculiaridades de dicho seguro de caucion.

BERGAMIN SERRANO, F. J., “El seguro de caucién y el primer requerimiento”, en obra “Las Tendencias
actuales de los contratos de garantia”, op. cit., pag. 78.

BERGAMIIN SERRANO, F.J., “El seguro de caucion y el primer requerimiento”, en obra “Las Tendencias
actuales de los contratos de garantia”, op. cit., pag.82.
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que lo pactado en dicha pdliza flotante imprima el caracter de garantia “a primera
demanda” al certificado o contrato individual de seguro de caucion.

Parte, dicho autor, de la base de que las polizas de seguro de caucion
usadas hoy en dia recogen en su condicionado general, las condiciones recogidas
en la Resolucion de 17 de marzo de 1981*®, cuando aun no se habia producido la
liberalizacion de la actividad*®. Dichas condiciones disponian:

a. ~Se entendera producido el siniestro cuando el asegurado
requiera al asegurador el pago de la totalidad o parte del capital
asegurado, a causa del incumplimiento por el tomador de sus
obligaciones...>> (Condicion 11).

b.  <El asegurador queda autorizado para efectuar el pago en el
plazo que fije el asegurado, sin necesidad de que el tomador muestre
o no su conformidad y sin detenerse a considerar si el tomador habra
de hacer ulteriormente alguna objecion sobre el particular. No
obstante, el asegurador se obliga a hacer al asegurado las reservas y
objeciones que el tomador estime pertinentes, tan pronto como ¢€ste
se las comunique-- (condicion 12).

Efectivamente dicho clausulado regula la relacion entre tomador y
asegurador y supone que el asegurador estd facultado frente al tomador para hacer
el pago al asegurado sin necesidad de buscar la conformidad de aquel. De tal
suerte que dicha facultad y para el supuesto en que el asegurador pague al
requerimiento del asegurado, garantice el éxito de la accion de repeticion de
asegurador frente al tomador, de las cantidades indemnizadas.

El que asi se pacte en la poliza suscrita entre tomador y entidad
aseguradora no implica y en modo alguno es lo pretendido por las partes, que la
garantia de que goza el asegurado pueda entenderse como “a primer
requerimiento”. Sin lugar a dudas, la garantia se establece sobre la base de que
existe un incumplimiento (que es el riesgo) y que la produccion del siniestro se
entiende producido cuando el asegurado requiera de pago a la entidad
aseguradora, pero no implica que si no se ha producido dicho incumplimiento
(porque aun, verbigracia, no hubiera llegado la fecha para constatarlo), la entidad
aseguradora proceda al pago “a simple requerimiento” del asegurado.

Concluye  BERGAMIN SERRANO*™, por consiguiente, que el
caracter autonomo de las garantias constituidas mediante contrato de seguro de
cauciéon no resulta de la interpretacion del contenido de las condiciones
contractuales pactadas por el tomador y asegurador en la Poliza de seguro, sino
que el mismo”... debe ser valorado exclusivamente desde la “perspectiva propia”

Aprobada por la Direccion General de Seguros, dependiente del Ministerio de Economia y Hacienda, y que
incluia las “Condiciones Generales para las Polizas de seguro de caucion en garantia de ejecucion de contratos de
obra o suministros”.

Hasta 1995, se requeria aprobacion previa del contenido de las Pdlizas por la Direccion General de Seguros.

BERGAMIN SERRANO, F.J., “El seguro de caucién y el primer requerimiento”, op. cit., pig.88.
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de la clausula “a primer requerimiento”, insertada en la propia garantia y siempre
que “...las tres partes en la relacion triangular que se establece, conocen y
consienten su inclusion: El tomador solicita la emision de una garantia
independiente, el asegurador la presta y el asegurado la acepta”.

Compartimos dicha afirmacion con matices, que intentaremos explicar
en el siguiente apartado, puesto que si bien es claro que el clausulado que hemos
analizado no supone la intencion de configurar las garantias emitidas en base a
dicha poéliza como independientes, sino configurar como tal la contra-garantia que
dicha pdliza recoge; sin embargo, en la misma poliza debera ir recogida, si esa es
la voluntad de las partes, la intencion de los contratantes de emitir aquellas “a
primer requerimiento”, toda vez que la poliza flotante del contrato de seguro de
caucidén recoge, a nuestro juicio, por un lado los pactos que regiran la relacion
entre tomador y entidad aseguradora (la denominada contra-garantia) y por otro,
aquel clausulado en base al cual las partes acuerden configurar la propia garantia
(que en el caso que nos ocupa, viene establecido legalmente y las partes poca
autonomia tienen al respecto).

La funcion caucional del seguro de caucion “...s6lo puede ser
cumplida —como indica EMBID IRUJO*®- si se hace posible la satisfaccion
completa e inmediata del asegurado; a tal efecto, la insercion de la clausula “a
primera demanda” en el condicionado del seguro de caucion y la imposibilidad de
oponer excepciones por parte del asegurado sobre la base de la relacion convierten
a dicha figura en un instrumento de garantia de extraordinario valor para el
asegurado”.

Una ultima advertencia, también en palabras de EMBID IRUJO487, al
afirmar que la inclusion de la clausula “a primer requerimiento “...no implica per
sé que el seguro de caucion se convierta en una modalidad concreta de garantia
independiente; en su seno, la reclamacion “a primera demanda” por parte del
asegurado frente al asegurador ha de interpretarse en el marco del contrato en su
conjunto...”.

¢ EMBID IRUJO, J. M., “Una modalidad de garantia personal bajo forma de seguro de cauciéon”, La Ley, Revista

juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 1990, n° 2. Interesante el consolidacion de esta figura por
INFANTE RUIZ, F. J., en la obra “Seguro de caucion y contrato autonomo de garantia. Las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de marzo y de 5 de julio de 20007, CDC, 34 (2001), paginas 310 a 314. Igualmente, véase,
MARIMON DURA, R., “Consolidacién de la jurisprudencia sobre el aval a primera demanda. Avales prestados por
sociedades de garantia reciproca y por entidades de seguros”, RDM, 238, 2000, paginas 1910 y siguientes. Interesante
el analisis de la influencia de las garantias bancarias en el uso de las clausulas a primera demanda en la figura del
seguro de caucion de BARRES BENLLOCH, M* P., “Régimen juridico...”, op. cit., pag. 56.

7 EMBID IRUJO, I. M., “Problemas actuales del seguro de caucién”, op. cit., paginas 7-35. También MARIMON
DURA, R., “Insuficiencia de la clausula de pago a primer requerimiento para configurar una garantia independiente”,
RDM, 234, 1999, paginas 1787 y siguientes; MORALEJO MENENDEZ, I., “Accesoriedad y subsidiariedad en las
garantias a primer requerimiento (STS 17.2.2000), RDM, 240, 2001, paginas 673 y siguientes e INFANTE RUIZ, F.
J., “Seguro de caucion y contrato autonomo de garantia...”, op. cit., pag. 313 y 314, entre otros.

-262-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

1I. POLIZAS FLOTANTES Y CERTIFICADOS
INDIVIDUALES DE LOS SEGUROS DE CAUCION

Antes de entrar a exponer mdas detenidamente nuestra opinion al
respecto, hemos de hacer una breve descripcion de las dos posturas que la doctrina
ha mantenido en base a la consideracion que ha de tener el “documento de

4885,
aval ™

1.- Por un lado, aquellos que entienden el aval como elemento
complementario del seguro de caucion.

Entendiendo que el certificado individual es un instrumento que forma
parte de la poliza del seguro de caucion. O, en resumidas cuentas, que la finalidad
de aquel, no es sino reforzar la posicion del asegurado facilitandole el ejercicio de
la reclamacion frente a la entidad aseguradora, pues cumple una funcion, en
palabras de CAMACHO DE LOS RfOS489, “...puramente instrumental, como
medio de articular la garantia que presta el asegurador...”.

2.- Por otro, los que lo consideran un elemento auténomo del seguro de
caucion.

Los que defienden dicho planteamiento, defienden a su vez que dicho
aval constituye en si un verdadero contrato de fianza, que recoge la obligacion
fideiussoria de la entidad aseguradora.

Siendo una opinién bastante generalizada, sin embargo,
desvinculacion de la podliza que dichos autores propugnan del aval hace
cuestionarse el sentido del propio contrato de seguro de caucion y el fin Gltimo de
su existencia con respecto a la garantia prestada.

Para poder centrar el tema, que lo abordaremos desde la modalidad de
contrato de seguro de caucidon que nos ocupa, el prestado para garantizar las
cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas, hemos de concentrarnos en
el momento en que la entidad aseguradora los expide y con qué fin, asi como si es
relevante que dichos documentos se expidan o si, en puridad, deberiamos entender
el contrato de seguro de caucion “completo”, aun cuando los mismos (los
certificados individuales) no se hayan expedido.

Distintas son las denominaciones dadas al “certificado individual de seguro”; desde “pdliza individual”, “aval”,

“documento de aval”, “documento de fianza”, etc. En realidad la terminologia es confusa, incluso a la hora de
redactar las polizas, pues en la practica se mezclan los términos propios de la fianza junto con los propios del seguro
y asi se hablara indistintamente del “seguro de afianzamiento”, del “contrato garantizado”, del “seguro-aval”, “aval

entregado al asegurado”, etc.

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Seguro de caucién y fianza solidaria”, La Ley: Revista juridica espaiiola de

doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 1994, n° 3619, paginas 1060 a 1065.
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Con caracter previo, debemos recordar que una de las distinciones que
suelen indicarse del seguro de caucion con respecto al seguro de crédito es la
forma de contratacion, pues en el seguro de crédito son usuales las denominadas
polizas globales o flotantes en la medida en que se pretende cubrir todo el
volumen de negocios del tomador-asegurado; mientras que en el seguro de
caucién, en cuanto cubren operaciones concretas, suelen emplearse polizas
individuales (po6liza individual donde se recoge todo el contenido de la operacion

garantizada, incluida la denominacién del asegurado, distinto del tomador)**".

Sin embargo, en la medida en que el tomador tiene previsto la emision
de varias “polizas individuales”, referidas a una misma operacion (la de anticipar
cantidades de los adquirentes de una misma promocién), acuerda con una entidad
aseguradora la prestacion de dicha caucion, que le viene impuesta por Ley, a cada
asegurado, segun vaya formalizando el correspondiente contrato de compraventa,
recurriendo a la contratacion de una poéliza flotante que, por un lado, servird como
contra-garantia de la entidad aseguradora pues es donde se fijara el clausulado y
las condiciones en base a las cuales, la entidad aseguradora se comprometera a
prestar la caucion solicitada por el promotor; y por otro, la propia garantia, esto es,
el contrato de seguro de caucion que, en el caso que nos ocupa, poco o ningun
margen da (al menos desde la modificacion operada por el legislador del 2015) a

la voluntad de las partes**".

CAMACHO DE LOS RIOS*?, explica que “...no va a ser necesario
que se realice un seguro de caucion para cada adquirente, sino que esta “pluralidad
de intereses o personas aseguradas” va a estar cubierta por una misma pdliza
mediante lo que la practica conoce como ‘“contrato colectivo de seguro de
afianzamiento de cantidades anticipadas para la adquisicion de viviendas”. Este
“contrato colectivo” permite que cada asegurado esté legitimado por medio de un
“certificado individual de seguro”...”.

Y SANCHEZ CUARTERO*? aclara que “...el tomador se obliga
frente a la aseguradora en los términos establecidos en la Pdliza de Seguro que
suscribe, mientras que la aseguradora se obliga ante el beneficiario-asegurado en

40 y7éase GONZALEZ POVEDA, P., “Los seguros de crédito y caucion”, op. cit.; BATELLER GRAU, J., “El

seguro de caucion en Espafia”, Revista de Derecho Mercantil, 1997, n® 224, paginas 875-886 y MORILLAS
JARILLO, M? J., “Seguro de Crédito. Riesgos cubiertos”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1990, n° 24,
paginas 1005-1016.

1 En cierto modo, al igual que las poélizas de lineas de avales suscritas con las entidades financieras, donde por un
lado la poliza sirve de contra-garantia y por otro, recoge el compromiso de la entidad financiera de abrir esa linea de
avales y emitirlos segun peticion del avalado-promotor.

#2 CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El seguro de caucién. Estudio critico”, op cit., pag. 32. CORTES
DOMINGUEZ, L. I, en “Algunas consideraciones sobre la pluralidad del contrato de seguro”, en Comentarios a la
Ley de Contratos de Seguro, pag. 509, hablaba de la “existencia de una pluralidad de contratos de seguro” y que
sirven para legitimar a los diferentes asegurados — sobre todo en aquellos casos en los que no coinciden con el
tomador del seguro. Véase HOYOS ELIZALDE, C., “El seguro de caucion”, op. cit.

43 SANCHEZ CUARTERO, E., “El seguro de caucion y las garantias a primer requerimiento”, en obra “Las
Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, pag. 308, Fundacion MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil,
2005. Véase también, HOYOS ELIZALDE, C. “El seguro de caucioén: una aproximacion practica”, Estudios del
Instituto de Ciencias del Seguros, Fundacion MAPFRE, 2008 y EMBID IRUJO, J. M., “El seguro de cauciéon como
garantia”, en Nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero. Editorial Civitas, SA,
1990.
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los términos del documento que emite unilateralmente (certificado de seguro de
caucion)”.

Dicha poéliza, en el momento de su contratacion y por la secuencia

temporal impuesta por la Ley 57, carecera de un elemento basico a nuestro juicio,
cual es la identificacion del asegurado (no debe olvidarse que estamos ante un
seguro por cuenta ajena y el promotor no es el asegurado sino el tomador del
seguro). Evidentemente, habra una referencia genérica a “los adquirentes de las
viviendas de una concreta promocioén” pero sin que hasta entonces pueda
entenderse que el seguro supone un riesgo para la entidad aseguradora puesto que,
para ella, aun no “existe” ese asegurado-adquirente, ni por consiguiente,

destinatario-beneficiario de la indemnizacion pactada. Hasta entonces, al menos en

la practica, la entidad aseguradora, al no entender que tiene ningun riesgo, la
prima que ha solicitado al promotor o es minima o, en ocasiones, no existe.

Cuando el promotor firma el contrato de compraventa con el
adquirente pueden suceder varias cosas:

Primero.- Que, seglin le obliga el legislador, haga entrega del
documento “...que acredite la garantia, referida e individualizada a las
cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio®*”, para lo

que ha debido facilitar el nombre a la entidad aseguradora y que esta

emita el certificado individualizado o aval.

Segundo.- Que no facilite a la entidad aseguradora el nombre

del asegurado, con caracter previo a la firma del contrato, y que lo haga

en un momento posterior (en la practica suele ocurrir que la Entidad

aseguradora solicita la presentacion del contrato de compraventa para
emitir el certificado individual, obligando asi al promotor a incumplir

con lo legalmente establecido, pues el promotor, debe entregarlo en el
momento de la firma del contrato de compraventa).

Tercero.- Que el promotor no comunique la firma del contrato
de compraventa a la entidad aseguradora. En estos casos, por lo que a
continuacion explicaremos, entendemos que si el adquirente acredita su
condicion a la entidad aseguradora, ésta, deberd emitir el certificado
individual y reclamar al promotor-tomador, el pago de la prima
correspondiente (de ahi que el legislador como veremos en el siguiente
apartado, indique que no podra oponer la falta del pago de la prima al
adquirente).

A nuestro juicio, lo determinante es que la entidad aseguradora
conozca, por cualquier via, la existencia del asegurado, esto es, que pueda
identificarlo més alld de un concepto general de “adquirentes de una promocion
concreta”. En ese momento, a nuestro juicio, el contrato de seguro de caucion, por
cuenta ajena, cierra el circulo y estd completo, existiendo a partir de ahi el riesgo
para la aseguradora que deberd indemnizar al asegurado en caso de
incumplimiento del promotor-tomador.

494

Apartado Tres de la disposicion adicional primera, in fine de la LOE en la redaccion dada por el legislador del

2015 y en el articulo segundo, in fine de la Ley 57/1968.
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Pero en ningun momento antes, por lo que si la aseguradora no tuviera
conocimiento de que existen los asegurados, no podria en ningin caso,
condenarsele al pago de la indemnizacion®”.

(Qué sentido o alcance tiene entonces el aval o certificado individual?

Segtn nuestra modesta opinion, ni es simplemente complementario del
contrato de seguro ni tampoco goza de una autonomia como la que defienden
algunos autores.

Es cierto que nuestra postura es mas cercana a la de considerar que no
puede negarse la existencia del seguro de caucion simplemente porque no se ha
emitido dicho documento independiente, puesto que si no se hubiera emitido, si
podria realizarse la reclamacion a la entidad aseguradora que tuviera identificado
al asegurado en la poéliza flotante; pero no coincidimos en utilizar el término
“complementario” puesto que no es baladi su emision y ello por cuanto:

1°.- Al ser el seguro de caucion, un seguro por cuenta ajena, el
asegurado, que no ha intervenido en la negociacién del contrato de
seguro ni ha de conocer el contenido integro del mismo, necesita de un
documento que recoja fielmente el alcance, limites y contenido de la
garantia que se le presta, puesto que entendemos que el comprador-
asegurado, podria rechazar un certificado que se expidiera con alguna
caracteristica distinta de las exigidas por la ley (verbigracia, un plazo
de vigencia de la garantia inferior al establecido por el legislador), con
las consecuencias que ello conllevaria, entre otras, la posibilidad que le
concede el Tribunal Supremo de “resolver” el contrato de compraventa
porque no se hayan emitido las garantias y, por extension y logica

. - 496
entendemos, porque las mismas no se hayan ajustado a la Ley ™.

2°- Aunque se ha suprimido por el legislador del 2015, dicho
documento gozaba de fuerza ejecutiva, el cual, unido “...al documento
fehaciente en que se acredite la no iniciacion de las obras o entrega de
la vivienda...”, abria la puerta del procedimiento ejecutivo a aquel
comprador que tras la reclamacion a la entidad aseguradora de la
devolucion de las cantidades anticipadas por el incumplimiento del
promotor de la iniciacién de las obras o entrega de la vivienda en
plazo, no viera satisfecho la misma.

Salvo la excepcion de la supervision de los ingresos en la cuenta especial, que para mantener el hilo conductor,

obviamos recordarlo en este punto.

En el capitulo siguiente exponemos la doctrina jurisprudencial establecida recientemente, que consiste en la

consideracion de que la obligacion de expedir las garantias a las que el legislador obliga al promotor, es de tal entidad
y reviste un caracter de esencial cuyo incumplimiento faculta al adquirente-comprador privado de ellas, no solo a
dejar de cumplir con su obligacion correlativa, entendiendo por tal, la de seguir abonando cantidades anticipadas, sino
la facultad de resolver el contrato de compraventa por carecer de las mismas. No compartimos dicha calificacion de
las garantias, con fuerza para resolver el contrato de compraventa.
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Pese a que el legislador hablaba de contrato de seguro®’, entendemos
que ha de referirse al certificado individual puesto que carece de
sentido que el adquirente tuviera el contrato de seguro original suscrito
entre promotor y aseguradora®”®.

3°.- Por ultimo, porque como dice el legislador es el documento que
“acredita” la garantia™”, exigiendo al promotor, que lo entregue, como
ya hemos indicado, al adquirente, en el momento de la firma del
contrato de compraventa.

Desde nuestro punto de vista, por consiguiente, si bien en una primera
aproximacion pudiera entenderse que la garantia prestada mediante seguro de
caucioén o mediante aval solidario guardan cierta identidad en cuanto a la forma en
que se constituyen las garantias, puesto que ambas utilizan una poéliza global o de
las denominadas flotantes, sin embargo, dicha aparente similitud no es cierta.
Mientras que la linea de avales en si misma no supone la constitucién de ninguna
garantia y es fundamental por consiguiente, la emision del “documento de aval”
para que dicha garantia se entienda emitida (el propio “documento de aval”, “carta
de aval” o, simplemente “aval”); en el supuesto del contrato de seguro de caucion,
si la poliza flotante se entendiera “completa”, con el alcance del que hemos dotado
a dicho término anteriormente, no seria determinante para la existencia de la
garantia otorgada mediante seguro de caucion, la emision de dicho “documento de
aval” o “certificado individual” o dicho de otra forma, dicho documento, si bien
relevante, no puede considerarse como “...una categoria juridica independiente...”
o que la emisidon de dicho documento sea “...la via por la que se constituye la
garantia, ni que sea ésta distinta a la otorgada por el propio seguro...’”””. A
nuestro juicio, la creencia de que el “documento de aval” es la propia garantia, en
el supuesto de la prestada mediante seguro de caucion, se debe a que en el
momento en que se conoce ¢ identifica al asegurado, es el momento en que,
simultaneamente, suele emitirse el aval, ocasionando dicha simultaneidad la
confusion.

Por ultimo, el documento de aval, debera recoger el mismo contenido
que la poliza flotante en relacion con aquellas condiciones que le son de interés al
asegurado, tales como plazos, importes, etc.

Cabria entonces plantearse qué ocurriria en el supuesto en que existiera
contradiccion entre lo pactado en la poliza flotante y lo recogido en el “documento
de aval”. Evidentemente, prevalecera, como no puede ser de otra forma, el

7 «E] contrato de seguro o el aval unido al documento fehaciente...”, articulo tercero, parrafo segundo de la Ley
57/1968.

Aunque si que es cierto que en no pocas ocasiones el promotor ha facilitado una fotocopia del mismo al
adquirente como justificacion de toda garantia contratada a su favor, sin que en el mismo aparezca reflejado su
nombre ni referencia alguna a sus concretas cantidades anticipadas.

Ello, aparte de incluir en el contrato, como veremos, la referencia al contrato de seguro o aval bancario.

CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El Seguro de caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 44 y 45.
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contenido en el “documento de aval” puesto que es el que aceptd el adquirente
(motivo que refuerza atin mas la importancia del mismo).

De hecho BERGAMIN SERRANO’", insiste en que si no es preciso
para determinar el alcance y los efectos de un aval bancario, que tenga que
interpretarse el contenido de la linea de avales o la contra-garantia suscrita entre
entidad crediticia y cliente, entonces, “;Por qué nuestros Tribunales, la Doctrina e

incluso las propias entidades aseguradoras se han venido empenando durante

largos afios en determinar el alcance o los efectos de las cauciones o garantias

individuales acudiendo a la interpretacion de las Polizas de seguro suscritas por

tomador y asegurador o sin la intervencion del beneficiario?”.

Lo que ocurre en la garantia que nos ocupa, es que el contenido debera
coincidir con el legalmente establecido. Ello permitiria, por un lado, la emision de
un documento muy simple en el que se reflejara que el mismo sirve de garantia a

la finalidad establecida por la Ley (y simplemente identificar al asegurado y las
cantidades anticipadas y la fecha en que se realizaron las mismas), y por otro,
rechazar, por el adquirente, uno que no se adecuara a lo legalmente establecido,
independientemente de lo pactado en el contrato de seguro (poliza flotante), cuyo
contenido, en cualquier caso, no tiene por qué conocer el adquirente.

501

BERGAMIN SERRANO, F.J., “El seguro de caucién y el primer requerimiento™, op. cit., pag. 81.
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I11. EL SEGURO DE CAUCION EN LA DISPOSICION
ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY 38/1999. DE
ORDENACION DE LA EDIFICACION

La funcion caucional que es inherente al propio seguro de caucion,
permite ofrecer la garantia idonea para la finalidad pretendida en la Ley 57/1968,
en breve derogada.

El contrato de seguro de caucion, de hecho, tiene un campo de
actuacion muy extenso, atendiendo a su finalidad; entendiendo por tal, la de servir
a todas las relaciones juridicas que buscan un reforzamiento de su contenido
obligacional.

Por ello TIRADO SUAREZ** manifiesta que “...no existe un numerus
clausus en el elenco de esta figura... y tampoco existe una obra que recoja, de
forma exhaustiva, todas las practicas del seguro de caucion...”.

La clasificacion més habitual que de ellos realiza la doctrina y que es la
recogida en el propio articulo 68 de la LS, es atendiendo a la obligacién
garantizada con el mismo y en concreto, a su origen, y asi distinguiendo entre
contratos de seguro de caucion de origen legal o de origen contractual.

En el caso que nos ocupa, es el legislador el que obliga a su
constitucion al promotor de viviendas en construccion que pretenda recibir
cantidades anticipadas de los adquirentes.

El legislador de la Ley 57/1968 no entrd a regular qué requisitos debia
reunir la garantia prestada mediante seguro de caucion, puesto que la Orden de 29
de noviembre del mismo afio, sobre el Seguro de Afianzamiento’” de cantidades
anticipadas para la construccion de viviendas, ya establecia los mismos, toda vez
que la actividad aseguradora estaba sujeta al control de la Administracion Publica
y a una regulacion administrativa® que les obligaba a disponer de
documentacién autorizada, mediante la aprobacion previa de los modelos de

contrato de seguro colectivo y de la poliza individual de seguro.

%2 TIRADO SUAREZ, F. J., “El seguro de caucion. Pignoracion de pélizas...”, op. cit., pag. 824. Igualmente

CAMACHO DE LOS RIOS, afirma en la obra “El seguro de caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 25 que “...no existe
un numero determinado de practicas del seguro de caucion. Baste para ello pensar en la variedad de obligaciones que
nacen de las relaciones contractuales, siendo posible aplicar a todas ellas este seguro...”.

%% Una prueba mas de lo mencionado en la nota 37. La consecuencia de que en la practica habitual, las entidades
aseguradoras utilicen mezclando términos propios de la fianza y propios del seguro, es que el propio legislador ya
utiliza dicha mezcla al regular el mismo.

% Fue la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacion del Seguro del Seguro Privado, la que en su articulo 23.4,
sustituyo el requisito de la aprobacion administrativa a priori de las pdlizas de seguro de caucion, por un control a
posteriori ante el Organo de Control, que era el competente para suspender o prohibir la utilizacion de las poélizas (art.
23.5)
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La regulacion expresa que sobre el seguro de caucion introduce el
legislador del 2015, como veremos, conserva algunas de las condiciones que la
Orden de 29 de noviembre de 1968 establecia (aunque suprime e introduce otras)
y que, seguidamente, pasaremos a considerar de forma separada.

1. LOS REQUISITOS DE LAS POLIZAS INDIVIDUALES

Los dos primeros requisitos que se recogen en las letras a) y b) del
punto 1, del apartado Dos, de la disposicion adicional primera de la LOE, bajo el
titulo genérico de “Requisitos de las garantias”, hacen referencia a la obligacion de
suscribirse la “poliza de seguro individual”, para que dicho contrato de seguro de
caucion pueda servir como garantia de las cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas. Ademads, exige, que dichas polizas
individuales, se suscriban, “...por cada adquirente, en la que se identifique el
inmueble para cuya adquisicion se entregan de forma anticipadas las cantidades o
los efectos comerciales”™

Ambos requisitos son, a nuestro juicio, fundamentales, al hilo de lo que
hemos comentado anteriormente, en tanto en cuanto, hasta que la entidad
aseguradora no identifique el riesgo de una forma concreta®®, ni al asegurado-
beneficiario, (en cuyo momento emitira la “p6liza individual” o “documento de
aval”, segin se prefiera), sujeto al que debera indemnizar en caso de
incumplimiento, no entenderd que tiene un riesgo en circulacion, ademas del
hecho de que no se entendera como eficaz a los efectos pretendidos, por expresa
indicacion del legislador.

MALDONADO MOLINA®®, al respecto, pone de manifiesto que
“...el hecho de que el inicio de la cobertura para cada asegurado se supedite a la
previa actuacion del tomador, unido al mencionado sistema de doble poliza, ha
propiciado que algunos promotores hayan aparentado disponer de todas las
garantias exigidas legalmente con tan s6lo mostrar la poliza colectiva o contrato
de seguro colectivo, pero sin luego realizar los tramites necesarios para que las
entidades aseguradoras emitan los correspondientes certificados o polizas
individuales, como “titulos de la garantia” a favor los compradores que anticipan
cantidades, utilizando la expresion que emplea la Orden de 29 de noviembre 1968.
Y ello a pesar de que lo habitual es que en los propios contratos de seguro
colectivo se advierta de manera destacada que éstos carecen de validez ante los
compradores de viviendas hasta que no sean emitidas las correspondientes polizas
individuales”.

No es indiferente, como ya comentaremos en el capitulo siguiente, el inmueble concreto que se vaya a adquirir,

puesto que en ocasiones el promotor puede incumplir con la entrega de una vivienda en plazo pero no con otro
inmueble de la misma promocion: bien porque las fechas de entrega de cada contrato de compraventa sean diferentes,
bien porque simplemente, la construccion de unas viviendas concretas, se retrase con respecto a otras de la misma

promocion.

MALDONADO MOLINA, F. J., “Péliza colectiva y poliza individual en el seguro de caucion para la devolucion
de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas”, op. cit., pag. 9 a 24.
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El apartado b), sigue aun refiriéndose a dicha “pdliza individual” y asi:

“La suma asegurada incluird la cuantia total de las cantidades
anticipadas en el contrato de compraventa, de adhesion a la promocion 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”.

Indudablemente dichos apartados van referidos a la péliza individual,
por cuanto, si bien una condicion idéntica debera reflejarse en la poéliza flotante,
como pacto entre promotor-tomador y aseguradora, al concretar el contenido de
dichas pdlizas individuales; sin embargo, la poliza flotante, debera contener la
cuantia total de todos los contratos de compraventa que se firmen de dicha
concreta promocion, incrementada, evidentemente con las cantidades que indica la
Ley, y en este apartado b) se refiere al concreto contrato de compraventa, que
firmara el adquirente concreto y en el que se identifique el concreto inmueble, que
pretende adquirir.

Como ya hemos comentado, entendemos que al referirse al devengo de
los intereses fijando como “dies ad quem”, *“...la fecha prevista de la entrega de la
vivienda...”, lo hace como el plazo mayor que ha de ser previsto para el devengo
de los mismos, olvidando que también ha de incluirse la posibilidad de que el
“dies ad quem” sea el plazo de no inicio de las obras, en el supuesto de que el
adquirente, decida resolver el contrato de compraventa por incumplimiento del

promotor en el plazo estipulado, en el contrato de compraventa, para ello.

A 3 Sugerencia.

“La suma asegurada incluira la cuantia total de las cantidades

anticipadas... incluidos los impuestos aplicables, incrementada en el interés legal

del dinero desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha prevista para el

inicio de las obras o de la entrega de la vivienda por el promotor, segun el motivo
por el que el adquirente opta por la resolucion”.

OBLIGACIONES DEL. TOMADOR-PROMOTOR

IS

Con respecto a lo recogido en el apartado c): Sera tomador del seguro
el promotor, a quien le corresponderd el pago de la prima por todo el periodo de
seguro hasta la elevacion a escritura publica del contrato de compraventa, de
adhesion a la promocion o fase de la cooperativa o instrumento juridico
equivalente.

Comentaremos, en apartado diferenciado, la regulacion que sobre los
plazos de vigencia y caducidad establece el legislador, en cuyo momento
analizaremos qué alcance tiene la afirmacion que el legislador realiza en esta letra
c), sobre que la prima ha de ser abonada hasta “...1a elevacion a escritura publica
del contrato de compraventa...”.

-271-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

Con respecto al obligado al pago de la prima, vuelve el legislador a
insistir que la falta de pago de la misma por el promotor no es excepcion oponible
al asegurado, como tampoco lo son el resto de excepciones que dicha entidad

aseguradora pueda oponerle al tomador-promotor (letra e))*"’.

Esta excepcionalidad que se establece en relacion a la no oposiciéon por
parte de la entidad aseguradora al asegurado de la falta de pago de la prima por el
promotor'”®, es logica desde la optica de las especiales caracteristicas de la
obligacion asumida por el asegurador. Efectivamente, encontrandonos frente a un
seguro por cuenta ajena, en ningun caso, el éxito de la reclamaciéon del sujeto
activo de la relacion, el asegurado, frente al sujeto pasivo, la entidad aseguradora,
no puede depender del comportamiento de un tercero (por mas que éste sea el
propio tomador del seguro).

Pero también ello, es logico desde la optica de la finalidad perseguida
por la propia norma objeto de estudio y ello por cuanto si el asegurado pudiera
verse afectado por la falta de pago de la prima, resultaria que tanto el
cumplimiento de la obligacion principal como de la ejecucion de la garantia, se
dejaria en manos del obligado por la Ley y al arbitrio de su conducta. Ademas,
ello cuestionaria la viabilidad de esta garantia, en tanto en cuanto revelaria la
ineficacia del seguro de caucion a los fines pretendidos, a saber, servir o cumplir
con su funcién caucional y, en definitiva, colocaria al adquirente en una posicion

de desventaja mayor frente al promotor incumplidor’”.

Esta peculiaridad ha sido el argumento utilizado por muchos autores
para insistir en la idea de que el seguro de caucidon es un verdadero contrato de
flanza, puesto que no puede oponerse la falta de pago de la prima para que el
garante se libere de su obligacion. Sin embargo, acertadamente, en consideracion a
lo regulado en la Ley de Contrato de Seguro, CAMACHO DE LOS RIOS’",

07 Al igual que en el apartado 4° de la Orden de 29 de noviembre de 1968 que recogia dentro del condicionado

minimo y para todas las entidades financieras, lo siguiente:

... e) El pago de la prima correspondiente,...se realizara por el contratante...Las p6lizas individuales seran

liberadas sin pago alguno por parte de los asegurados.
...g) Frente al asegurado tenedor de poliza individual el asegurador no podra alegar falta de pago de la
prima del seguro.

% La regla general establecida en el articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro, es al contrario, la posibilidad de
oponer la excepcion del pago de la prima y, en este sentido, regula expresamente en su primer parrafo, in
fine:”...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”.
309 Dos obras interesantes pueden ser objeto de analisis, por un lado, la de BENAVENTE SEGORB, R., “El
seguro de caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la adquisicion de vivienda futura, establecido y
regulado por la Ley 57/1968, de 27 de julio, tras la entrada en vigor de la LOE”, en Cuestiones Actuales de Derecho
de Seguros, ANGULO RODRIGUEZ/CAMACHO DE LOS RIOS, (Coord.), op. cit., y la de GARCIA VICENTE, J.
R., “Seguros de caucion o avales por cantidades a cuenta y concurso del promotor”, en Crisis Inmobiliaria y Derecho
Concursal, op. cit.
319 CAMACHO DE LOS RIOS, I., “El seguro de caucién como contrato de seguro”, en El seguro de caucion.
Estudio critico, op. cit., 1994, pag. 107. Sobre el pacto del mantenimiento del seguro pese a la falta de pago de la
prima, puede verse, TIRADO SUAREZ, F. J., “Seguro de caucion. Pignoracion de...-, op. cit., pag 435; EMBID
IRUJO, J. M., “El seguro de caucion: régimen juridico convencional...”, op. cit., pdg. 1068 y en contra de tal pacto,
MARTI SANCHEZ, J. M?, “La proteccion del asegurador en la Ley del Contrato del Seguro”, en Comentarios a la
Ley de Contrato de Seguros, op. cit., paginas 469 y siguientes.
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afirma que el propio articulo 15 del referido cuerpo legal, “...deja clara la
posibilidad de que se pacte el mantenimiento de la cobertura incluso en el caso de
impago de la prima”, por lo que, evidentemente, es una posibilidad permitida a la
autonomia de la voluntad.

Esta inoponibilidad de falta de pago de la prima o de cualquier
excepcion que pueda corresponderle a la aseguradora frente al tomador, ha de
entenderse en su justa medida y diferenciando claramente dos situaciones:

Aquella en que es posible que la prima no haya sido abonada por el
promotor ni reclamada por la entidad aseguradora a este porque la entidad
desconoce la existencia del asegurado: bien por falta de comunicacion del
asegurado, como porque las cantidades anticipadas no se ingresaron en la cuenta
especial (en cuyo caso daria igual la comunicacion o no, en este sentido, del
promotor a la aseguradora).

Aquella otra en que vigente la pdliza flotante y habiéndose emitido ya
el certificado individual por la entidad aseguradora, el promotor no abone la
prima, por cualquier causa, o bien, que habiéndose ingresado las cantidades
anticipadas en la cuenta especial, la aseguradora deba cubrir dicho riesgo, aunque
no haya podido proceder al cobro de la prima correspondiente (que, en todo caso,
siempre corresponde al promotor).

En el primer supuesto, nunca podria la entidad aseguradora ser
considerada responsable u obligada a atender el pago de la indemnizacién al
adquirente, mientras que en la segunda si. Y ello, puesto que una cuestion distinta
es que el riesgo no pueda considerarse nacido, a que la entidad aseguradora, no
pueda oponer la falta de pago de la prima por el promotor cuando ha emitido el
certificado individual, o bien tenia obligacion de conocer (por la facultad de
controlar los movimientos de la cuenta especial) de que existia un riesgo que debia

cubrir y por el que no exigio6 el pago de la prima correspondiente, al promotor’'".

En cuanto al primer parrafo del apartado e) que estamos analizando,
relativo a la imposibilidad del asegurador de oponer al asegurado las excepciones
que puedan corresponderle contra el tomador del seguro, es algo claro para la
jurisprudencia (pese a que las entidades aseguradoras, han insistido en oponer una
que mas adelante analizaremos, cual es, el no ingreso de las cantidades anticipadas
en la cuenta especial), que la pdliza de seguro de afianzamiento de cantidades
anticipadas para la vivienda, es eficaz con independencia de que el tomador
hubiera actuado: “...de modo irregular o andémalo con relacién a la entidad
aseguradora...no cumpliendo con las obligaciones que aquélla tuviere con
respecto a éstas emanantes del referido seguro”'*”.

Algunas mas recientes, contintian dicha linea y asi encontramos:

Entra en estas cuestiones LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, J., en “El seguro de afianzamiento de cantidades

anticipadas y la posible ejecucion directa de las polizas colectivas”, Revista de Responsabilidad Civil, Circulacion y

Seguro, abril de 2011.

STS de 22 de octubre de 1985, [RI\1985\4961].
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- La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de
1997°", que establecia:

“.Jo que impide, que quiera agravarse la obligacion que
incumbia a los asegurados con cargas adicionales sobre
deberes propios del tomador del seguro...”.
- O, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015° 14,
que fijaba como criterio del Pleno de la Sala:

“...por lo que no puede establecer la poliza el desplazamiento
al comprador de una obligacion que solo corresponde al
vendedor...de lo que se deduce que no cabe entender excluida
la cobertura del seguro”.

[

CONDICIONES TRASPUESTAS DELL CONTENIDO DE LA
ORDEN DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1968

Derivada de las peculiaridades propias del seguro de caucidén, como
seguro por cuenta ajena y recogiendo lo ya establecido en la Orden de referencia,
se establece por el legislador, a quién ha de corresponderle la condicién del
asegurado.

También traspone la facultad de la entidad aseguradora para realizar
comprobaciones de los datos del promotor durante la vigencia del seguro. Lo
relevante en este caso, es la supresion de la posibilidad de examinar los
movimientos de la cuenta especial mientras que, en la regulacion de la Orden, se
establecia con cierto énfasis al mencionar dicha facultad ex profeso, ya que de
igual manera se introducia en el apartado 4°, f). 1, como condicion para que el
juego de la garantia del asegurador se produjera, el hecho de: “Que las cantidades
entregadas a cuenta de la vivienda lo hayan sido mediante ingreso en la cuenta
especial a que se refiere el apartado 2° del articulo 1 de la Ley de 27 de julio de
1968”.

Dicha supresion relativiza, a nuestro juicio, la importancia del control
de la cuenta especial, no ya solo en lo relativo al destino de las cantidades y
separacion de otros fondos del promotor, que evidentemente se establece como
medida a favor del adquirente, sino por la importancia de que al ingresar alli y no
en otra cuenta la entidad aseguradora pueda controlar el efectivo ingreso y emitir
el correspondiente “certificado individual” aunque el promotor no le realice la
oportuna comunicacion.

Al respecto el Tribunal Supremo’"”, reiteradamente, ha establecido que
la falta de ingreso de las cantidades en la cuenta especial en ninglin caso puede

13 9TS de 22 de septiembre de 1997, numero 798/2015, [R1\1997\6410].

314 TS de 13 de enero de 2015, ntimero 779/2014, [R1\2015\352].
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perjudicar al adquirente, puesto que es, en todo caso, una obligacion impuesta al
promotor-vendedor, dictando criterio jurisprudencial en los términos siguientes:

“...que el hecho de no haber ingresado el comprador las
cantidades anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura
del seguro, dado que es una obligacion que legalmente se impone al
vendedor, como dijimos, siendo irrenunciable el derecho del
comprador a que las cantidades ingresadas en esa cuenta especial
queden asi aseguradas, por lo que no puede establecer la pdliza el
desplazamiento al comprador de una obligacion que solo corresponde
al vendedor de acuerdo con la Ley 57/1968, dada la irrenunciabilidad
mencionada, de lo que se deduce que no cabe entender excluida la
cobertura del seguro”.

Nos vemos obligados a detenernos en este punto para realizar una
breve aclaracion sobre dicho criterio. La sentencia extractada, enjuiciaba un
supuesto en que la entidad aseguradora, habia emitido los certificados individuales
a favor de los adquirentes actores de la demanda. Las entidades aseguradoras,
suelen confundir la exigencia del ingreso en la cuenta especial de las cantidades
anticipadas:

1.- Si se ha emitido certificado individual de seguro de caucion a favor
del adquirente de una vivienda de una concreta promocion, es indiferente, donde
se hayan ingresado las cantidades (por mucho que la Ley exige que se realicen en
la cuenta especial).

2.- Si no se ha emitido certificado individual a favor de los adquirentes
y tan solo nos encontramos con una poliza flotante del contrato de seguro, para
que las cantidades que anticipd el adquirente estén cubiertas con tan solo dicha
poliza flotante, ha de exigirse que las cantidades anticipadas hayan sido ingresadas
(al margen de por quién, promotor o adquirente) en la cuenta especial. En caso
contrario, la entidad aseguradora que no emiti6 certificado individual, si podra
oponer la falta de ingreso de las cantidades en la cuenta especial, para negarse al
pago de la indemnizacion. Puesto que si bien, la falta de ingreso por el promotor,
no puede perjudicar al adquirente, tampoco podria perjudicar a la entidad
aseguradora garante.

4. DURACION DE LA GARANTIiA, PRORROGA Y
PRESCRIPCION

Con respecto a la duracion de la garantia, entendiendo por tal el plazo
durante el cual ha de producirse el incumplimiento de la obligacion garantizada
mediante el seguro de caucidn, la letra c) del apartado 4 de la comentada Orden de
29 de noviembre de 1968, establecia como condicion minima al respecto:

515

STS de 13 de enero de 2015, naimero 779/2014, [RI\2015\352].
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“La duracion del contrato de seguro colectivo sera la del
compromiso para la construccion y entrega de las viviendas,...”.

Evidentemente establecia dicha duraciéon minima puesto que no seria
posible una duracién menor a la del plazo fijado para el cumplimiento de la
obligacion del promotor previsto en el contrato de compraventa firmado con el
adquirente. Teniendo en cuenta que el plazo de garantia ha de cubrir los
incumplimientos que se produzcan dentro de dicho plazo, no es aceptable un
seguro de caucion que venza antes de que pueda haberse producido el riesgo
cubierto, a saber, el incumplimiento del tomador.

La mencionada Orden establecia que esa era la duraciéon minima del
contrato colectivo de seguro y también que la péliza individual deberia reproducir
las estipulaciones del contrato colectivo, por lo que, inevitablemente, la pdliza
individual deberia recoger dicha duracién minima, al igual que lo debia recoger la
propia péliza flotante’'®.

Dicho apartado continuaba:

“c):...entrando en vigor desde la fecha de apertura de la
cuenta especial y concluyendo en el momento en que lo pactado llegue
a buen fin segln sus propios términos y de acuerdo con el texto de la
Ley 57/1968”.

A nuestro juicio, es de dicho parrafo de donde se deriva la confusion
sobre la duracion de la vigencia del contrato de seguro y su entrada en vigor y el
plazo para reclamar por parte del asegurado y la posible cancelacion del mismo.

La exigencia de su entrada en vigor desde la fecha de apertura de la
cuenta especial derivo en la practica aseguradora, en que para la formalizacion de
los contratos de seguros, las entidades aseguradoras, exigieran, como hemos
comentado, la apertura de la cuenta especial’'’, puesto que la duracién inicial del
contrato debia ser a partir de dicha apertura y por consiguiente, se solicitaba la
acreditacion de la misma; ello, imposibilita al promotor el cumplimiento de la
obligacion tener contratada la garantia, previamente a la apertura de la cuenta
especial, cuando la garantia prestada se realizaba mediante seguro de caucion.

Sin embargo, ya explicamos que dicha referencia a que el seguro de
caucion se entendiera vigente desde la apertura de la cuenta especial respondia, no
a la necesidad de que la cuenta especial estuviera ya abierta en el momento de la
contratacion sino a que la entidad aseguradora deberia retrotraer los efectos del
seguro de caucion desde el momento de la apertura de la cuenta especial y cubrir
aquellas cantidades que se hubiesen ingresado en la misma, aunque fuera en una

Apartado 5 de la Orden.

También hemos visto que en los “...manuales operativos de las compaiias aseguradoras se especifica que el
seguro solo sera contratado cuando, entre otros requisitos, la promocion ya cuente con al menos un 50 por 100 de
ventas”, CARRASCO PERERA, A., “Régimen Juridico de la Edificacion, Ley de Ordenacioén y Codigo Técnico de la
Edificacion”, op. cit., pagina 555.
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fecha anterior a la formalizacion de la pdliza flotante del contrato de seguro de
caucion.

La expresion, “...y concluyendo...”, referida al contrato de seguro,
“...cuando lo pactado llegue a buen fin...y de acuerdo con el texto de la Ley”,
evidentemente, a nuestro juicio, no podria referirse sino a que cuando se entregara
la vivienda (entendiendo que dicha entrega se realizaba segun lo pactado en la
Ley, esto es, con entrega del documento administrativo que la acreditaba para ser
ocupada como tal), independientemente del momento en que ello sucediera, antes
o después de la fecha pactada, el contrato de seguro, concluiria; pues asi estaba
pactado en la propia Ley, en el articulo cuarto cuando hablaba de la posibilidad de
cancelacion de las garantias.

Dicha posibilidad de cancelacion es distinta del plazo de caducidad o
prescripcion. Respecto al plazo de prescripcién®® de la garantia se ha
interpretado®”® que al tratarse de una accion personal que no tiene sefialado un
plazo especial, el plazo de prescripcion de la accion del asegurado frente a la
aseguradora seria de quince afos de acuerdo con lo establecido con caracter
general, por el articulo 1964°%° del CC. Y asi lo ha dictado el Tribunal Supremo en
algunas sentencias, entre ellas, una del afio 2003°*' que sostiene:

“...que la Audiencia parte de un seguro de caucién como
seguro por cuenta ajena y llega a la errénea conclusion en la
interpretacion del articulo 23 de la Ley del Contrato de Seguro...”; para
concluir que no le es de aplicacion dicho plazo, el de prescripcion de 2
afos fijado en dicho articulo, al asegurado del seguro de caucion en
cuestion.

Sin embargo, nuestra postura se sitia con los que defienden que el
plazo de prescripcion de la garantia prestada mediante contrato de seguro, es el
plazo de prescripcion de 2 afos, puesto que seria de aplicacion la normativa propia
del seguro®**, puesto que lo consideramos como el plazo aplicable, que en ningtin
caso deberia ser desplazado por el plazo general de las acciones personales
regulado en el mencionado articulo del Codigo Civil, toda vez que estamos ante
un auténtico contrato de seguro, al que le es de aplicacion la normativa propia,
salvo las excepciones que la propia Ley 57/1968 estableciera. En esta misma linea

>!¥ Entendiendo por tal, como hemos reiterado, el plazo del beneficiario de la garantia para ejecutar la misma o como

fecha cierta a partir de la cual cesa toda responsabilidad para el garante por razén de la garantia prestada, salvo que el
mismo sea interrumpido.

>1% Entre otros ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 194 y
MARIN LOPEZ, . J., “Comentario a la STS de 30 de diciembre de 1998...”, op. cit., pag. 754.

320 Articulo 1964 del Codigo Civil: “...y las personales que no tengan sefialado término especial de prescripcion a los
quince”.

321 9TS de 17 de enero de 2003, [R1\2003\1289].

%22 Establece el articulo 23 de la LCS: “Las acciones que se deriven del contrato de seguro prescribiran en el término

de dos afios, si se trata de seguro de dafios...”.
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argumental, podemos destacar la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
del afio 2003°%, que establecia con gran claridad:

“...En primer lugar y dado que se ha suscitado controversia
en cuanto a la naturaleza de la accidn ejercitada con incidencia en los
plazos de prescripcion hemos de dejar sentado que tratdndose de una
accion derivada de un contrato de seguro que se formalizd conforme a
lo establecido en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipada en la construccién y venta de viviendas, este
contrato de seguro es una modalidad del seguro de caucion regulado en
la Seccion Sexta del Titulo II de la Ley 50/1980, de Contrato de
Seguro, que se refiere a los Seguros contra Dafos y por ello a la accion
ejercitada le es de aplicacion el articulo 23 de la expresada Ley
50/1980, que senala que las acciones que se deriven del contrato de
seguro prescribiran en el término de dos afos si se trata de un seguro
de dafios”.

Y, en cualquier caso, a nuestro juicio, a dicha conclusion ha de
llegarse, no solo por la inevitable comparacion con el plazo de caducidad de dos
afios, que establece el legislador del 2015, para la garantia prestada mediante aval
solidario™*, sino por la remisién genérica que, el mismo, realiza a la Ley de
Contrato de Seguro, al regular la garantia prestada mediante seguro de caucion: En
todo lo no especificamente dispuesto, le sera de aplicacion la Ley 50/1980, de 8 de

octubre, de Contrato de Seguro®>.

Una ultima cuestion al respecto, que nos parece fundamental, es si el
plazo de prescripcion al que venimos refiriéndonos, puede ser interrumpido o no
por reclamacion extrajudicial®*®.

La aplicacion del plazo de prescripcion de dos afios contemplado en el
articulo 23 de la LCS, en lugar del plazo de quince afios recogido en el articulo
1964 del CC, podria plantear la duda sobre si las causas de interrupcion de la
prescripcion a aplicar serian las reguladas en el articulo 1973°%" del CC o bien las
previstas en el articulo 944 del Codigo de Comercio™®. La cuestion no es baladi,
puesto que las recogidas en el referido articulo del Codigo de Comercio, aparte de

523 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 5 de junio de 2003, [R1\2003\211470].

4 Letra c) del punto 2. del Apartado Dos de la disposicion adicional primera de la LOE.

333y, consecuentemente a lo expuesto, sera de aplicacion el plazo de prescripcion fijado en el articulo 23 de la LCS.
Véase CANIZARES LASO, A., “La caducidad de los derechos y acciones”, Editorial Civitas, S.A4., 2001.

526 Extractada la argumentacion, al respecto, de la obra citada del autor ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de
las cantidades anticipadas...”.

T Art°.- 1973 CC: “La prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por
reclamacion extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor”.

2% Art® 944 CCo, parrafo primero: “La prescripcion se interrumpira por la demanda u otro cualquier género de
interpelacion judicial hecha al deudor; por el reconocimiento de las obligaciones, o por la renovacion del documento
en que se funde el derecho del acreedor”.
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ser mas restrictivas, no contemplan como posible causa de interrupcion del plazo,
la reclamacion extrajudicial.

El Tribunal Supremo ha entendido, sin embargo, que la reclamacion
extrajudicial, ha de ser valorada como capaz de provocar la interrupcion de la
prescripcion en el ambito mercantil y asi, en varias sentencias>, realizando una
labor, que en sus propias palabras es “integradora del ordenamiento”, concluye,
con caracter general:

“...porque aunque el articulo 944 del Coédigo de Comercio no
contemple expresamente la reclamacion extrajudicial entre las causas
de interrupcién del plazo de prescripcion de las acciones relativas a los
contratos mercantiles, la jurisprudencia, en su funcion integradora del
ordenamiento, ha considerado que, en este punto, el régimen de
interrupcion de las obligaciones contenido en el Cddigo Civil y el de
Comercio es el mismo y ha atribuido tal eficacia a dicho tipo de
reclamacién en el ambito de este ltimo™*”,

Y la aplicacion con preferencia del articulo 1973 del CC a la
prescripcion de las acciones procedentes de los contratos mercantiles, es
justificada por el Tribunal Supremo’":

“...tanto porque el limite que separa a las obligaciones civiles
y a las mercantiles es difuso y complicado, como porque la remisién
que el articulo 943 que el Codigo de Comercio efecthia a las
disposiciones de derecho comun da pie a eliminar la diversidad de trato
en materia de interrupcion de la prescripcion —generadora de manifiesta
inseguridad juridica- merced a la fuerza expansiva e integradora del
Codigo Civil”

Por ello, muy acertadamente, ESTRUCH ESTRUCH?? 2, manifiesta que
el Tribunal Supremo ha venido desarrollando “... una labor mas correctora que
integradora del ordenamiento juridico...”, al atribuir “...virtualidad interruptiva de
la prescripcion en el ambito mercantil a la reclamacion extrajudicial”; asi como
que, debido a que la obligacion que asume la compaiiia aseguradora de devolver
las cantidades por el asegurado-comprador, es solidaria con la obligacion del
promotor-vendedor, “...la interrupcion de la prescripcion frente al promotor-
vendedor producird, por aplicacion directa del articulo 1974 del Cédigo Civil, la
interrupcion de la prescripcion también frente a la compafiia aseguradora”.

2% STS de 31 de marzo de 2001 [R1N2001\4780] y STS de 28 de octubre de 2002, [R1\2002\9136].

339 STS de 20 de octubre de 2004, [R1\2004\6772].

31 3TS de 14 de abril de 2003 [R1\2003\3707]. En la misma linea STS de 8 de marzo de 2006, [RJ\2006\1074].

332 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 201 y 203.
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Centrandonos en el plazo de duracion de la garantia puede observarse
que el legislador del 2015 establece, casi con idéntica redaccion, lo en su dia
regulado por el articulado de la Orden del 68; sin embargo, puntualiza que dicho
plazo de duracion “...no podra ser inferior...”, dando opcion por un lado, a
pactarse uno superior y, evitando por otro, la contratacion de contratos de seguros
con un plazo inferior al minimo establecido por la norma®>. Dichos requisitos,
vienen regulados, junto con la posibilidad de prorroga en la letra f), de la siguiente
forma: “La duracion del contrato no podra ser inferior a la del compromiso para la
construccion y entrega de las viviendas. En caso de que se conceda prorroga para
la entrega de las viviendas, el promotor podra prorrogar el contrato de seguro
mediante el pago de la correspondiente prima, debiendo informar al asegurado de
dicha prérroga”.

El legislador actual, a nuestro juicio, incluye de forma afortunada la
advertencia para el adquirente de que la prérroga del contrato de compraventa no
necesariamente conlleva la prorroga de la garantia si el promotor no prorroga el
contrato de seguro y, consecuentemente, es consentida por la entidad aseguradora,
previo pago de la prima correspondiente. Estableciendo ademas la obligacion del
promotor de informar de la prorroga de la garantia al asegurado. Cierto que podria
haber sido mas explicito, pero queda suficientemente claro que es facultad del
promotor prorrogar o no la garantia, lo que ha de ser tenido en cuenta, a su vez,
por el adquirente, en el momento de conceder la prorroga del contrato de
compraventa.

Someramente procede analizar, retrocediendo hasta la letra c) en la que
se hacia responsable al promotor del pago de la prima “...hasta la elevacion a
escritura publica del contrato de compraventa, de adhesion a la promocion o fase
de la cooperativa o instrumento juridico equivalente”, y ello, por cuanto lo aqui
establecido carece de logica en varios supuestos:

- En aquellos en los que se conceda prorroga y la entidad garante
decida no prestar su consentimiento en el sentido de que a su vez la
garantia se prorrogue, ampliandose o modificandose el plazo de
entrega de la vivienda, de tal forma que la garantia cubra el
incumplimiento de la nueva fecha de entrega pactada, se procedera
a cancelar la misma, no siendo por tanto exigible prima alguna a
partir de entonces, por lo que la obligacion del pago de la prima
hasta la elevacion a publico del contrato de compraventa, carece,
como decimos, de sentido alguno.

- También, en aquellos supuestos en que se opte por la resolucion del
contrato de compraventa, evidentemente, no se firmard escritura
publica en ningun caso; por lo que la referencia que comentamos,
vuelve a carecer de sentido.

En definitiva, bastaba con haber indicado que el promotor debera ser
responsable del pago de la prima durante toda la vigencia del contrato de seguro,

533 . . -
En este sentido podemos encontrar sentencias en las que expresamente se declaran nulas, a nuestro juicio

correctamente, aquellas clausulas que fijan una validez temporal de las garantias inferior al plazo fijado para la
entrega de la vivienda en el contrato de compraventa. Entre ellas, una de la Audiencia Provincial de Murcia de 2010.
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entendiendo por tal, aquel del que dispone el adquirente para exigir el pago al

garante o hasta que el mismo se cancele por haberse expedido documento

administrativo que faculte para la ocupacion de la vivienda —por el oérgano

administrativo correspondiente-y se acredite la entrega de la vivienda (con la
correspondiente escritura publica), momento en que se ha de entender cancelada la
garantia en virtud del apartado Cinco de la disposicion adicional primera de la

LOE.

S. DERECHO DE REEMBLOSO Y SUBROGACION

Es importante hablar del derecho de reembolso, que el propio articulo
68 de la LCS regula en su unico parrafo in fine’**, y que es aplicable en virtud de

la remision que la letra 1) del apartado de la disposicion adicional primera de la
LOE, objeto de andlisis, realiza para “...lo no especificamente dispuesto...”, a la

Ley de Contrato de Seguro.

Dicho derecho, aunque su justificacién técnica es la misma, es
. 535 <7 ,
diferente’”” del derecho de subrogacion del asegurador contemplado en el articulo

43 de la LCS y a la recogida en la letra j) de la DA de la LOE, que veremos a

continuacion.

Esta accion propia, el derecho de reembolso, concedida al asegurador se

caracteriza por lo siguiente:

- Para su ejercicio no es necesario que exista responsabilidad del
tomador. Su fundamento se justifica en el pago de la indemnizacion
que ha realizado el asegurador y ello al margen de que tenga su origen

en una conducta responsable del tomador o bien en un incumplimiento

fortuito no imputable a este. Es una de las claras diferencias con la

accion subrogatoria.

OLIVENCIA RUIZ>*® aclara que “...1o que es el asegurador ejercita
es...un derecho propio, nacido del contrato de seguro y fundado en el
pago de la indemnizacion”.

Articulo 68, in fine, LCS “...Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del
seguro”.

Y en ello coincide la doctrina, TIRADO SUAREZ, I., “Los Seguros de Caucion...”, op. cit., pag. 1049 y

siguientes; EMBID IRUJO, J. M., “El seguro de caucion: régimen...”, op. cit., pag. 1073; OLIVENCIA RUIZ, M.,
“Seguros de caucién...”, op. cit., pag. 881 y GOMEZ CALERO, J., “Los derechos de reintegro del asegurador en la
LCS”, en Comentarios a la LCS, Madrid, 1985, pag. 749. Asi lo reconoce también la Jurisprudencia y, entre otras, la
STS de 7 de abril de 1992, establecia que: “...lo que se concede al asegurador es una accioén de <reembolso-- frente al

tomador, no una subrogacion en los derechos del asegurado contra éste ultimo”.

OLIVENCIA RUIZ, M., “Seguros de caucion...”, op. cit., pag. 881 y siguientes.
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- El tomador no puede oponer excepciones al asegurador.
Efectivamente y derivado de lo anterior, no podra el tomador oponer
excepciones de la obligacion garantizada, lo que si tiene cabida en la
accion subrogatoria. Salvo claro estd, y aqui la doctrina se divide, que
oponga la excepcidn derivada del propio contrato de seguro, a saber, la
falta de incumplimiento de la obligacion principal y que constituye el

- 53
riesgo asegurado™’.

Mencionaremos que algunos autores, entre ellos CAMACHO DE LOS
RIOS™, reconocen que pese a que “...no puede afirmarse que la accion de
reembolso contemplada por el articulo 68 sea una mera transposicion de la que, en
relacion con la fianza, consagra el articulo 1838 del Codigo Civil, gran parte de la
doctrina reconoce, sin embargo, que guarda cierta semejanza con la misma™”, lo
que no impide que se admita “...que el seguro de caucion —como contrato- tiene
naturaleza asegurativa”.

EMBID IRUJO** afirma que la accion de reembolso “...constituye
una peculiaridad del seguro de caucidon, no facil de entender en la dogmatica
general del contrato de seguro; ademas, las poélizas, por regla general, excluyen
toda posibilidad por parte del tomador del seguro frente a la reclamacion del
asegurador, lo que no resulta, a nuestro juicio, demasiado 16gico. Por ello, se
puede comprender que algunos autores funden en esta circunstancia su oposicion a
reconocer caracter asegurador a nuestra figura, puesto que, de tal modo, no llega a
producirse una auténtica transferencia del riesgo, elemento central del contrato de
seguro, segun es notorio”.

Esta accion de regreso es fundamental desde la Optica que es la que
consigue que el tomador —que es el que provoca el incumplimiento-, esté
interesado en que el mismo no se produzca; evitando la provocacion voluntaria del

incumplimiento, expresamente prohibida en la Ley de Contrato de Seguro™*'.

La letra j), recoge la accion subrogatoria, consagrada en el articulo 43
de la LCS™* que, como indicamos, es distinta del derecho de reembolso: “El

7 En este sentido, CAMACHO DE LOS RIOS, J, “El Seguro de Caucién. Estudio...”, op. cit., pag. 107 y

siguientes.

33 CAMACHO DE LOS RIOS, J., “El seguro de caucién. Estudio...”, op. cit., pdg. 110y 111.

539 Entre otros, GOMEZ CALERO, EMBID IRUJO o TIRADO SUAREZ.

>0 EMBID IRUJO, J. M., “Problemas actuales del seguro de caucion...”, op. cit., paginas 56 y 57 y también el
mismo autor en “El Seguro de caucion como garantia”, op. cit., pag. 711.
1 Bl articulo 19 LCS menciona Gnicamente al asegurado. En tanto en cuanto, él es el que recibe la indemnizacion, se
prohibe que ¢l mismo provoque el siniestro. Dicho articulo esta pensado para los seguros en que tomador y asegurado
coincide. Por ello, en los seguros de caucion, en los que el asegurado es el que es indemnizado y el tomador es el que
el incumple, dicha accion de reembolso cobra relevancia pues persigue evitar dicha provocacion voluntaria por el
tomador y, por consiguiente, su enriquecimiento injusto.
42 Articulo 43. Derechos y las acciones frente a las personas responsables del siniestro.

“El asegurador, una vez pagada la indemnizacion, podra ejercitar los derechos y las acciones que por razon
del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la
indemnizacion.
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asegurador podra reclamar al promotor-tomador las cantidades satisfechas a los
asegurados, a cuyo efecto se subrogara en los derechos que correspondan a éstos”.

EMBID IRUJO* diferencia afirmando que mientras que la accion de
reembolso es “...un remedio absoluto, siempre operativo (recuérdese la diccion
legal: “todo pago hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el
tomador del seguro”), la segunda es un remedio eventual, s6lo procedente cuando
existan (lo que no sera raro, desde luego) acciones o remedios de recuperacion
patrimonial no ejercidos por el tomador del seguro/asegurado”, y concluye que las
diferencias sobre la naturaleza y fundamento de ambas acciones se basan en que
“...en la del seguro de caucion, el asegurador ejerce, a nuestro juicio, un derecho
propio, en tanto que en la subrogatoria asume la posicion de juridica del
asegurado...”.

Por ultimo y debido a que dedicaremos el siguiente apartado a
referirnos a la ejecucion de la garantia y a los requisitos marcados por el legislador
del 2015 para llevarla a cabo, resta hablar de la novedad que introduce el
legislador en la ultima modificacion realizada sobre la norma objeto de estudio
relativa a la prohibicion del tomador-promotor de enajenar la vivienda sin haber
resarcido previamente a la entidad aseguradora por la cantidad indemnizada.

Ello, si bien puede entenderse razonable, carece de eficacia si no se
concreta o desarrolla de forma que otorgue algun derecho inscribible en el
Registro de la Propiedad correspondiente, puesto que, pese a ello, la posible
enajenacion a un tercero de buena fe dejaria vacio dicho derecho reconocido a la
entidad aseguradora, que no haya sido resarcida por el promotor en las cantidades
que se ha visto obligada a indemnizar al asegurado por incumplimiento de aquel.

El asegurador no podra ejercitar en perjuicio del asegurado los derechos en que se haya subrogado. El
asegurado sera responsable de los perjuicios que, con sus actos u omisiones, pueda causar al asegurador en su
derecho a subrogarse.

El asegurador no tendra derecho a la subrogacion contra ninguna de las personas cuyos actos u omisiones
den origen a la responsabilidad del asegurado, de acuerdo con la Ley, ni contra el causante del siniestro que sea,
respecto del asegurado, pariente en linea directa o colateral dentro del tercer grado civil de consanguinidad, padre
adoptante o hijo adoptivo que convivan con el asegurado. Pero esta norma no tendra efecto si la responsabilidad
proviene de dolo o si la responsabilidad estda amparada mediante un contrato de seguro. En este ultimo supuesto, la
subrogacion estara limitada en su alcance de acuerdo con los términos de dicho contrato.

En caso de concurrencia de asegurador y asegurado frente a tercero responsable, el recobro obtenido se

repartira entre ambos en proporcion a su respectivo interés”.
3 EMBID IRUJO, J. M., “Problemas actuales del seguro de caucion...”, op. cit., paginas 57. Otros autores también:
TATO PLAZA, A., “La subrogaciéon del asegurador en la Ley de contrato de seguro”, Valencia, Tirant lo Blanch,
2002; HERNANDEZ MARTI, J., “Articulo 43” en Comentarios a la Ley del contrato de seguro, BOQUERA
JJOLAVARRIA, J./BATALLER, J. (Coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, paginas 537 y siguientes. También
BARRES BENLLOCH, M? P., “Régimen juridico del seguro de caucion”, op. cit.
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IV. LA EJECUCION DE LA GARANTIA PRESTADA
MEDIANTE SEGURO DE CAUCION EN LA
DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA LEY
38/1999, DE ORDENACION DE LA EDIFICACION

Al margen de las discusiones doctrinales acerca de si el seguro de
caucién tiene naturaleza asegurativa o fideiusoria, hemos manifestado la
importancia de concretar qué ha de entenderse por incumplimiento y por siniestro
al amparo de la normativa que lo regula. Es ineludible pues, para centrarnos en el
momento en que procede la ejecucion de la garantia y los requisitos impuestos por
la normativa para llevarla a cabo, volver a insistir sobre ello.

La posibilidad de que el deudor incumpla con su obligacion es la que
induce al acreedor a exigir la constitucion de una caucion. Dicha caucion es
sustituida por un seguro de caucion que le garantice la indemnizacién en caso de
incumplimiento; es lo que se denomina “funcion caucional” del seguro de caucion.
Esta funcion, nos permite identificar el riesgo™** en estos seguros y afirmar que el
riesgo previsto en el seguro de caucion es el del incumplimiento por el deudor-
tomador del seguro, del incumplimiento de su obligacion frente al acreedor-
asegurado, o si se prefiere el incumplimiento por el tomador de sus obligaciones
derivadas de la relacion juridica principal.

Dicho incumplimiento, como ya comentamos en capitulos anteriores,
no esta delimitado por la propia Ley de Contrato de Seguro, lo que ha sido
criticado por la doctrina en no pocas ocasiones, puesto que del mismo pueden
existir distintas valoraciones (incumplimiento imputable o no al deudor,
considerado como esencial, o como mero retraso, incumplimiento por
cumplimiento defectuoso, etc.) y su delimitacion se deja a la libertad de las partes,
recobrando en estos casos, importancia el deber precontractual del riesgo.

En el seguro de caucion en garantia de cantidades anticipadas para las
viviendas en construccion la nocion de incumplimiento ha de entenderse en un
sentido amplio y por consiguiente, el riesgo lo constituye cualquier tipo de
incumplimiento de los recogidos en la Ley:

- la no iniciacion de las obras en el plazo fijado, y,

- la no entrega de la vivienda en el plazo estipulado en el
contrato de compraventa.

La nocion de incumplimiento ha sido valorada de forma diversa en
numerosas sentencias de las Audiencias Provinciales asi como del Alto Tribunal
con distinto resultado en ambos sentidos. Afortunadamente, el Tribunal Supremo
ha realizado una labor integradora del ordenamiento juridico al respecto, sentando
como doctrina jurisprudencial, un concepto amplio del incumplimiento:

> Véase la obra de BENAVENTE SEGORB, R. J., “Reflexiones sobre ¢l riesgo en el seguro de caucion para la

devolucion de cantidades anticipadas en la adquisicion de vivienda futura”, op. cit., paginas 14625-14666.
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reconociendo, por un lado, el plazo como un término “esencial” para el
cumplimiento de las obligaciones y considerando por ello como incumplimiento el
mero retraso en el inicio de las obras o en la entrega de la vivienda; eliminando
practicamente, la consideracion, como tales, de casos fortuitos que justifiquen el
retraso y sentenciando que no es valida, la simple entrega fisica de la vivienda,
sino que debe expedirse la cédula de habitabilidad o el documento equivalente que
faculte para la ocupacion de la vivienda, por el 6rgano competente.

También existe, en estos seguros, libertad para la determinacion del
momento en que ha de entenderse producido el siniestro. La propia determinacion
del mismo es fundamental por cuanto supone la materializacion del riesgo pero,
sobre todo, provoca la prestacion del asegurador. No establece la Ley del 68
referencia alguna a dicho momento, por lo que las polizas de seguros incorporaron
el contenido de la Orden de 29 de noviembre de 1968, pudiendo entenderse por
tal, la simple reclamacion hecha al asegurador, a la que se adjuntard la
reclamacion que comentaremos a continuacion.

La modificacion operada por la Ley 20/2015 de 14 de julio, en la
disposicion adicional primera de la LOE, incorpora parcialmente, los requisitos
que la Orden de 29 de noviembre de 1968, fijaba para que, una vez producido el
incumplimiento, entrara en juego la garantia del asegurador. Dicha Orden, en su
apartado 4 f) ademas de exigir como requisito que las cantidades anticipadas se
ingresaran en la cuenta especial, establecia en su apartado 2: “Que se haya
requerido notarialmente o de otra manera indubitada al contratante y éste no haya
devuelto las cantidades entregadas a cuenta...”:

1.- Con respecto al primero de ellos, que las cantidades
anticipadas se ingresaran en la cuenta especial, no nos reiteramos mas
sobre la importancia de dicho ingreso en relacion con las garantias
prestadas.

Sin embargo, ante la realidad de que dichos ingresos no se
realicen en la cuenta especial, el legislador del 2015 ha introducido la
siguiente exigencia para el adquirente que busque ser indemnizado por
la entidad garante, sobre la necesidad de que deba acreditar el
asegurado que fueron realmente aportadas las cantidades, aunque,
continda, se hubiesen incluido, como deberia haber sucedido, la total
suma asegurada en el contrato de seguro.

Y no podia ser de otra forma, puesto que si: por un lado, se
exige, como hemos visto, que se entregue garantia por la totalidad de
las cantidades “...que han de ser anticipadas a cuenta del precio®*”,
esto es, por todas las pactadas, se hayan anticipado o no en el momento
de la entrega de la poliza individualizada, y, por otro, se constata la

realidad de dicha falta de ingreso de las cantidades en la cuenta

s Apartado Tres in fine de la disposicion adicional primera de la LOE en la redaccion dada por el legislador de

2015.
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especial, los adquirentes, inevitablemente, deberan acreditar su efectiva
entrega previamente a exigir su devolucion.

2.- Con respecto al segundo de los requisitos, la
modificacion de la D.A. 1* de la LOE, realizada en el 2015, ha
establecido una exigencia que vemos importante recoger textualmente:

“En caso de que la construccion 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 entregadas 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 indemnizacién
correspondiente. Igualmente, el asegurado podra reclamar directamente
al asegurador cuando no resulte posible la reclamacion previa al
promotor.

El asegurador debera indemnizar al asegurado en el plazo
de treinta dias a contar desde que formule la reclamacion.

Mantiene pues, casi en los mismos términos que la Orden,
la obligacion de requerir previamente, y de manera fehaciente al
promotor, para la devoluciéon de las cantidades. Incluye ademas, la
opcion de reclamar a la entidad aseguradora siempre que no haya sido
posible la reclamacion previa, lo que igualmente, habra de acreditarse.

La necesidad del requerimiento previo o no al promotor ha
mantenido separada a la doctrina y asi mientras algunos como
REGLERO CAMPOS>*, consideraba que “...el siniestro, en supuestos
de seguro de caucion vendria configurado por la negativa injustificada
por parte del vendedor que incumple la obligacion de entrega de la
vivienda en el tiempo pactado, a devolver “a instancia de un
requerimiento resolutorio” del comprador, las cantidades anticipadas
por éste...”; otros como DIEGUEZ OLIVA®" opinaban al contrario,
defendiendo la  argumentacion del magistrado GULLON
BALLESTEROS en la sentencia de 15 de julio de 2005°* que
afirmaba, en un caso en que la entidad aseguradora defendia que el
comprador no habia cumplido con el requisito legal de haber requerido
al promotor previamente, que “...la Ley 57/1968 no lo dispone asi en
su normativa. La Orden de 1968 en este punto ha de entenderse que no
es imperativa, por cuanto limita el derecho del comprador contra la
aseguradora sin base alguna en aquella Ley que dice desarrollar”.

546

REGLERO CAMPOS, F. “Comentario a la STS de 27 de mayo de 2004”, CCJC, n° 67, op. cit., pag. 325-337.

Esta postura tenia gran apoyo jurisprudencial.

547

S8 [RIN2005\9624].

Véase DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op. cit., pag. 14.
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La Ley, en la nueva redaccion dada, resuelve dicha disquisicion, asi que llegados a
este punto debemos poner de manifiesto que:

1°.- El siniestro se entiende producido por la propia reclamacion
realizada por el asegurado, lo que tiene unas consecuencias que al final
del capitulo, comentaremos.

2°.- Que dicha reclamacién debera acompanar:

- No solo la acreditacion del requerimiento fehaciente hecho al
tomador-promotor o la acreditacion, también fehaciente, de que no ha
sido posible.

- Si no también, la acreditacion de que las cantidades han sido
efectivamente anticipadas.

3°- Que el tomador tiene un plazo de treinta dias para la
devolucion y que el asegurador, tiene un plazo igual para el abono al
asegurado, desde la reclamacion.

a??

Bajo el mismo titulo de “ejecucion de la garantia” mantiene el
legislador la opcion del adquirente de la vivienda, una vez producido el
incumplimiento, de optar:

- bien por la resolucion (mal utilizado, a nuestro juicio, el término
de rescision) con devolucion de las cantidades,

- bien, por conceder una prorroga.

A nuestro juicio, y asi lo argumentamos extensamente en el capitulo de
la Resolucion, aunque reconocemos que el propio titulo confunde, lo recogido en
el mismo no implica que la opcion de resolver o conceder prorroga se haya de
realizar frente a la entidad garante. La ejecucion propiamente de la garantia, en el
caso de la prestada mediante seguro de caucion, estd recogida en el apartado h) e 1)
que hemos reproducido mas arriba, puesto que en ellos, se indica claramente,
cudndo podra procederse a la ejecucion de la garantia.
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V. LA CLASE DE SEGURO DE CAUCION REGULADA
EN LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE
LA LEY 381999, DE ORDENACION DE LA
EDIFICACION

Creemos acertado que el legislador exija que junto con la reclamacion
que haya de realizarse a la entidad aseguradora, se haya de adjuntar el
requerimiento previo al tomador o bien la prueba fehaciente de haberlo intentado
sin éxito, puesto que dicho requerimiento previo prueba que el adquirente ha
optado por la resolucion y no por conceder prorroga alguna al promotor.

En relacion con la forma de ejecucion de la garantia podemos entrar a
analizar qué tipo de garantia es la prestada mediante seguro de caucidn y, en
concreto, como ha de calificarse la garantia prestada al amparo de la Ley objeto de
nuestro trabajo:

1°.- Por la redaccion definitiva que el legislador establecié para el
contrato de seguro de caucion en el articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro,
alguna doctrina entiende que la intencion de aquel no era otra que, segin TIRADO
SUAREZ’* «...dejar a un lado el contrato subyacente entre asegurado y tomador,
situando todo el énfasis legal en el contrato de seguro que vincula al tomador del
seguro o contratante, con el asegurador”.

2°.- Ademas, el seguro de caucion, como afirma TIRADO SUAREZ>*
“...no es accesorio de la obligacién asegurada pues la nulidad de ésta, no
comportaria el extorno de la prima”.

Nosotros compartimos la afirmacion de que el seguro de caucion no es
accesorio de la obligacion principal desde una Optica rigida de la “accesoriedad”.
Sin embargo, dicha desvinculacion no es total y asi puede defenderse el caracter
accesorio del seguro de caucion que analizamos, por cuanto:

- Por un lado, el legislador mantiene dicha conexion al
permitir la cancelacion de la garantia, cuando el cumplimiento le sea
acreditado al asegurador (recuérdese el articulo cuarto de la Ley
57/1968, trasladado al apartado Cinco de la disposicion adicional
primera de la LOE con el mismo titulo de “Cancelacion de la
garantia”).

- Por otro, porque para la ejecucion de la garantia, como
defendemos, el legislador exige la resolucion previa del contrato de
compraventa con el promotor.

¥ TIRADO SANCHEZ, J., “Los Seguros...”, op. cit., pig. 1033. Se suprimio, en la redaccion final, el vocablo

“garantizado” en la expresion: “...a titulo de resarcimiento o penalidad, dentro de los limites establecidos en la ley o

en el contrato garantizade”.

%0 TIRADO SANCHEZ, ., “Los Seguros...”, op. cit., pag. 1040.
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3°.- Por ultimo y atendiendo al seguro de caucion prestado en garantia
de la devolucion de la cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas, la
produccion del siniestro se concreta en la simple reclamacion a la entidad
aseguradora, siendo ello lo que determina una configuracion especial de este
seguro que establece un deber cuasi-automatico del pago por parte del asegurador
ante el simple requerimiento del asegurado. Y ello, puesto que se hace depender la
existencia del incumplimiento, que determina el siniestro, de la libre apreciacion
del asegurado.

El propio Tribunal Supremo y la doctrina®™', han entendido en relacion
a la garantia prestada mediante el seguro de caucion al amparo de la Ley 57/1968,
que, citamos a ESTRUCH ESTRUCH™ «.. la obligacién de devolucion asumida
por la compaiiia aseguradora es una obligacion solidaria...”, y esgrimen para ello,
varios argumentos:

- En primer lugar, puesto que el legislador exigia de modo expreso
que el aval prestado fuera de caracter solidario, no seria logico que el
comprador se encontrara en peor condicion a la hora de ejecutar su
garantia si el vendedor hubiera concertado la misma mediante seguro
de caucion en vez de mediante aval bancario que, necesariamente se
establecia como solidario.

- En segundo lugar, el articulo 3 de la Ley 57 permitia al asegurado
reclamar directamente a la compaiia aseguradora a través el juicio
gjecutivo, para cuya interposicion no se exigia la reclamacion previa

del asegurado frente al promotor vendedor™".

- En tercer lugar, por aplicaciéon del articulado de la Ley de
Contratos de Seguro, puesto que, como ha manifestado ESTRUCH
ESTRUCH™ “...conviene recordar ademas que en todo tipo de
contratos de seguros, y en los de dafios con mas motivo, y el de
caucion lo es, el articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de
octubre 1980, autoriza el ejercicio de la accion directa contra la
Compaiiia aseguradora, articulo aplicable al seguro de caucion regido
por la Ley 27 de julio 1968, por declaracion de Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 1995 [RJ\1995\172]”.

>l Aparte del que citamos a continuacion, también CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op.

cit., pag. 531, nota 1; GARCIA MEDINA, J., “Cantidades entregadas...”, op. cit., pig. 10; MARIN LOPEZ, J. J.,
“Comentario a la STS de 30 de diciembre de 1998, op. cit., pag. 756 y BARRES BENLLOCH, M* P., “El seguro de
caucion...”, op. cit., pags. 68 y siguientes.

2 ESTRUCH ESTRUCH, J.,”Las garantias de las cantidades...”, op. cit., paginas 190 y 191.

>3 Efectivamente y pese a que dicho articulo si ponia como requisito que se acreditara el incumplimiento de la
obligacion principal, (lo que resaltaba el caracter de accesorio de la garantia, frente a la obligacion principal), no
exigia, para acudir al procedimiento ejecutivo, la reclamacion previa al promotor-deudor-tomador por parte del
asegurado-adquirente (lo que revelaba el caracter solidario del que, el legislador, pretendié dotar a la garantia).

%% Dicho autor en op. cit. supra, pag. 193.
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Pero esta consideracion de garantia solidaria se ha mantenido en base a
lo regulado en la Ley 57/1968 y antes de la modificacion realizada por el
legislador del 2015.

A nuestro juicio, la reciente modificacion producida en el 2015 ha
configurado la garantia prestada mediante seguro de caucién™ como una suerte
de garantia autonoma, puesto que:

- Identifica el siniestro con la reclamacion del asegurado a la
entidad aseguradora o dicho de otra forma, activa la obligacion del
asegurador sin necesidad de que el asegurado acredite el
incumplimiento de la obligacidn principal por el deudor.

- Exige una reclamacion previa por parte del asegurado al tomador-
deudor para la devolucién de las cantidades y solamente ante dicha
devolucion, se activa la garantia, por lo que, ante dicho requisito, no
puede ser considerada la garantia prestada como una garantia solidaria,
sino como una garantia auténoma condicionada a: 1°- Que el
asegurado afirme por escrito que no ha obtenido la devolucién de las
cantidades por el deudor-tomador, que serd —dicha reclamacion- la
desencadenante de la puesta en juego de la garantia®™® y 2°.- Que
acredite, por un lado, la reclamacion previa al tomador-deudor y, por
otro, las cantidades efectivamente anticipadas.

El hecho, ademas, de que el legislador haya establecido la facultad del
adquirente para resolver el contrato en base a unos datos objetivos™’ y que la
jurisprudencia haya mantenido, acertadamente, que no es necesaria una resolucioén
judicial que corrobore o dicte el incumplimiento del promotor y por ende, la
posibilidad de dar por resuelto el contrato de compraventa sin dicho requisito,
refuerza, a nuestro juicio, la certeza de que nos encontramos ante una garantia

auténoma>®,

Una garantia autonoma condicionada, que guarda cierta conexion con
la obligacion principal por dichos condicionantes, permitiendo al asegurador: no
atender una peticion del asegurado con caracter previo a la fecha en que debe
producirse el incumplimiento —dato que conocera perfectamente; ni atender la
peticion del asegurado, cuando el promotor le acredite que se ha entregado la
vivienda y expedido cédula de habitabilidad o que ha requerido al comprador,

555 - ] . A
Y veremos también que la garantia prestada mediante aval solidario.

556 . . - . - ., .
El hecho de que se condicione la ejecucion de una garantia a la presentacion de una reclamacion en el sentido
apuntado, o a la presentacion de algunos documentos por parte del beneficiario-asegurado, no elimina el caracter
independiente de una garantia, si bien al contrario, facilita el ejercicio de una posterior accion del ordenante-tomador
frente al asegurado —por mala fe- ademas de eliminar o reducir la posibilidad de reclamaciones abusivas.

557 . o . . .
El plazo fijado por las partes, entendiéndolo como un término esencial del propio contrato de compraventa y al
hecho objetivo de la expedicion de un documento administrativo que faculte para ocupar la vivienda al adquirente.

558 . . . . , . .
Se ha entendido por parte de la doctrina, que si la reclamacion de la garantia se condicionara a una sentencia o
laudo arbitral en el que se declarara el incumplimiento de la obligacion garantizada, no estariamos ante una auténtica
garantia autonoma, sino en presencia de una auténtica fianza.
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previamente a la resolucion del contrato de compraventa por éste, para la entrega
de la vivienda; sin que por ello, deje de ser considerada como una garantia
autonoma.

Por ultimo, el encuadre definitivo que el legislador establece para la
normativa que regula la percepcion de las cantidades anticipadas para la compra
de viviendas para su construcciéon no es sino la Ley de Ordenacién de la
Edificacion; encuadre, a nuestro juicio, acertado. En dicha Ley, conviven otras
modalidades de seguros de caucion como son los regulados, en su articulo 19, para
garantizar los dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la
construccion, lo cudles y por mandato expreso del legislador han de otorgarse a
primer requerimiento, o como bien se indica en el articulo 19.3. ¢): “El asegurador
asume el compromiso de indemnizar al asegurado a primer requerimiento”. Por
ello, cobra mayor fuerza nuestra defensa de que el seguro de caucion fijado en la
disposicion adicional primera de la mentada LOE tenga dicha consideracion de
garantia autonoma y que el asegurador asume el compromiso de indemnizar al
adquirente a primer requerimiento sin que ello, como hemos reiterado, suponga
aceptar, por la entidad aseguradora, reclamaciones abusivas en absoluto.

CARRASCO PERERA’ ya manifesto que “...el legislador de la LOE
también deberia haber incluido dicha exigencia en las modificaciones que a través
de la disposicion adicional primera de la norma introdujo en la Ley 57/1968”.

En definitiva, la configuracion de esta garantia como autonoma
satisface la finalidad buscada por el legislador, cual es, la proteccion del
adquirente de forma eficaz, entendiendo por tal, el rapido acceso a la caucion
constituida mediante seguro de caucién, y que se traduce en el establecimiento,
por el legislador, de los mecanismos necesarios para la rapida devolucion de las
cantidades anticipadas por el adquirente de una vivienda para su construccion.

5% CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades...”, op. cit., pag. 537. Igualmente ESTRUCH ESTRUCH,

J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 172-173 afirma que si bien es cierto que la Ley no
exige que el seguro de caucion se preste a primer requerimiento, debido a la finalidad de proteccion del comprador
que ha anticipado cantidades “...deberan entenderse validos todos los pactos que se pudieran establecer en el contrato
de compraventa en beneficio del comprador, siempre que superen la proteccion minima legal requerida. Por lo tanto,
sera perfectamente vélido el pacto en virtud del cual el promotor-tomador del seguro se obligara frente a los
compradores a concertar un seguro de caucion a primer requerimiento”.
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CAPITULO SEPTIMO.-

LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA
DE VIVIENDAS CON CANTIDADES ANTICIPADAS
PARA SU CONSTRUCCION
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Que la, en breve derogada, Ley 57/1968 guardaba escaso rigor técnico

al hablar de rescision del contrato en vez de utilizar el término de resolucion es

algo indiscutible; que el legislador del 2015 mantenga dicha imprecision es,
cuanto menos, lamentable.

Y es un asunto indubitado por la doctrina, entre la que encontramos
afirmaciones contundentes en este sentido por parte de autores como
CHAMORRO POSADA, DIAZ MARTINEZ, SAPENA TOMAS, o como la que
realiza DIEGUEZ OLIVA’® al respecto: “...no podemos perder de vista que
estamos ante un supuesto de resolucion de contrato de compraventa, especial o
especialmente objetivizado por el legislador”.

Por ello, se hace inevitable comenzar este capitulo analizando, aunque

sucintamente, las figuras de rescision y resoluciéon asi como sus rasgos mas

diferenciadores y ello, puesto que la normativa reguladora de la materia objeto de

este trabajo, insiste en la utilizacion del término juridico de “rescision”, frente al
recurso doctrinal y jurisprudencial a la figura de la “resoluciéon’:

L RESCISION Y RESOLUCION. DIFERENCIAS

1. RESCISION

Regulada en los articulos 1291 y siguientes del Cddigo Civil, la
rescision es la ineficacia sobrevenida de un negocio juridico, al cual no le falta

ninguno de sus elementos esenciales ni hay vicio en ellos, como tampoco adolece
de ausencia de alguno de los presupuestos que su tipo negocial requiere.

Supone por tanto, la existencia de un negocio perfectamente valido y

regularmente celebrado pero que contribuye a obtener un resultado injusto, inicuo
o contrario a Derecho, llegando a producir un fraude de acreedores o una lesion.

Por ello, y por el perjuicio que el mismo supone para determinadas personas, el

ordenamiento juridico ofrece la accidn rescisoria para cesar su eficacia.

Asi pues, la rescision requiere de un contrato celebrado validamente
pero que al producir una lesion injusta, tipificada legalmente, a un sujeto, devenga

ineficaz.

En cuanto a sus caracteristicas:

DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepciéon de cantidades

anticipadas...”, op. cit., pag. 3. En el mismo sentido los autores citados en CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion
de cantidades a cuenta...”, op. cit., pag. 152 y 158; DIAZ MARTINEZ, A., “La resolucién de la compraventa de
vivienda...”, op. cit., pag. 3 y SAPENA TOMAS, J., CERDA BANULS, J. y GARRIDO DE PALMA, V. M., “Las
garantias de los adquirentes de viviendas...”, op. cit., pag. 93. Igualmente resefiamos a ESTRUCH ESTRUCH, J., en
“Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 245 y siguientes, donde afirma que “no estamos ante un
caso de rescision de un contrato sino ante un supuesto claro de resolucion por incumplimiento de las obligaciones por

parte de uno de los contratantes, por lo que parece claro que se trata de una imprecision del legislador”.
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- La accion rescisoria es una accion subsidiaria, pues solo cabe
acudir a su ejercicio cuando no se pueda reparar el perjuicio por
ningun otro medio.

- Puede hacerse valer por las partes como por terceros.
-  Esta sujeta al plazo legal de caducidad de 4 afios.

- Con respecto a sus efectos, produce efectos “ex nunc”, esto es,
desde el momento del reconocimiento, sin que sea posible
perjudicar a terceros.

Segun el articulo 1295 del coédigo civil, es obligada la devolucion de
las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos y del precio con sus
intereses; por lo que unicamente podra llevarse a efecto cuando el que la haya
pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado; no
teniendo lugar la misma, cuando las cosas se hallaren legalmente en poder de
terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe.

2. RESOLUCION

La resolucion tiene lugar cuando una de las parte incumple las
obligaciones a su cargo, pudiendo la otra parte declarar resuelto el vinculo y
quedar liberada. Constituye, por tanto un supuesto de ineficacia del negocio
juridico derivada del incumplimiento de una parte en las prestaciones reciprocas,
y que da lugar a la extincion de la relacion obligatoria validamente constituida por
la concurrencia de una causa sobrevenida, legal o convencionalmente prevista,
que impide que aquella cumpla su finalidad econdémica.

La resolucion presupone, necesariamente la previa validez del
contrato, siéndole de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1124 CC. Consiste en
una facultad que ejercita el contratando que ha cumplido con sus obligaciones,
frente al que ha incumplido, para poner término a la misma en virtud de
pactado™' o de lo previsto en la norma legal.

En cuanto a sus caracteristicas:

- Laaccion resolutoria no es una accion subsidiaria, sino principal.

- Puede ser accionada, solamente, por las partes intervinientes en el
contrato.

6! En virtud del principio de autonomia de la voluntad, regulada en el articulo 1255 CC: “Los contratantes pueden

establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes,
a la moral, ni al orden publico”.
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“La legitimacion para ejercitar la facultad resolutoria,
corresponde en exclusiva a la parte perjudicada por el
incumplimiento, que ha cumplido aquello que le incumbia, a no
ser que el incumplimiento del “incumplidor” sea consecuencia del
incumplimiento anterior de la otra parte...”®

Esté4 sujeta al plazo de prescripcion de 15 afios, segliin regula el
articulo 1964 CC.

Con respecto a su eficacia, €sta es retroactiva. Los efectos son “ex
tunc” y asi cada una de las partes ha de reintegrar o restituir a la
otra, lo recibido en virtud del vinculo obligacional, salvo si esta
parcialmente consumada, en cuyo caso, la resolucion tiene efectos
“ex nunc”.

562

Sentencia de la AP Barcelona, Sec. 13? de 17-12-2008.
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1I. LA ACCION RESOLUTORIA EN LA NORMATIVA
REGULADORA DE LA COMPRAVENTA DE
VIVIENDAS CON LA PERCEPCION DE
CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE
LA CONSTRUCCION

Fijaba el legislador del 68 en la, en breve derogada, Ley 57, en su
articulo tercero, lo siguiente:

“Expirado el plazo de iniciacion de las obras o de entrega de la
vivienda sin que una u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario podra optar entre
la rescision del contrato con devolucion de las cantidades entregadas a cuenta,
incrementadas con el interés legal del dinero vigente hasta el momento en que se
haga efectiva la devolucion®” o conceder al cedente prorroga, que se hara constar
en una clausula adicional del contrato otorgado, especificando el nuevo periodo
con la fecha de terminacion de la construccion y entrega de la vivienda”.

Establece la disposicién adicional primera de la LOE*, en su
apartado Cuatro, para la ejecucion de ambas garantias (seguro de caucioén o aval
solidario):

“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
prorroga, que se hard constar en clausula adicional del contrato otorgado,
especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacidon de la construccion y
entrega de la vivienda”.

Por consiguiente, es evidente en base a lo expuesto que no nos
encontramos ante un contrato eficaz, celebrado validamente y que a causa de una
lesiéon injusta que el propio contrato causa, deviene ineficaz; sino ante un
incumplimiento claro por parte del promotor, el cual no cumple con sus
obligaciones, bien sea, por no comenzar las obras o por no entregar la vivienda en
los plazos que se hayan estipulado por las partes.

Es mas, al regular la posibilidad de concesion de prérroga por parte
del adquirente, el legislador, esta recogiendo la facultad del mismo de optar por el
cumplimiento del contrato (concediendo dicha prérroga), en consonancia con lo
regulado en el articulo 1124 CC sobre la resolucion de las obligaciones reciprocas
y asi “...El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion
de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos

563 . . S . . . - .
Texto en cursiva, adecuado a la modificacion introducida por la disposicion adicional de primera de la Ley de

Ordenacion de la Edificacion en el afio 1999.

364 En la redaccion dada por la Ley 20/2015.
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casos. También podrd pedir la resolucién, aun después de haber optado por el
cumplimiento, cuando éste resultare imposible”.

Y asi opina la doctrina mayoritaria como hemos manifestado, salvo la
565 . sz
postura en contra de MAGRO SERVET™, que entiende que la accion no es de
resolucion sino de rescision.

El Tribunal Supremo mantiene tratarse de una resolucion y en
numerosas sentencias, en concreto y claramente, en la muy reciente sentencia del
5 de mayo de 2014°%, en la que se concluye por este Alto Tribunal:

“...De la propia redaccion el precepto mencionado se deduce que en
el articulo se trata de la rescision (entiéndase resolucion) y recoge la posibilidad
de que se pueda conceder una prorroga para la terminacion de la obra. Se ha de
entender como resolucion, dado que la accidén de rescision es subsidiaria (art.
1294 C. Civil (LEG 1889, 27)) y por razones distintas del incumplimiento
contractual”.

Y es que como afirma DIEGUEZ OLIVA® no es un tema baladi,
como luego veremos, puesto que “...la situacion concursal en la que muchas
promotoras se encuentran en la actualidad ha llevado tanto a jueces como a
letrados a intentar forzar la letra de la Ley...en el sentido de obligar a que la
resoluciéon de dichos contratos tenga que tener lugar necesariamente y en
cualquier caso en el concurso a través de los tramites del incidente concursal...”.

Una vez establecido que nos encontramos ante la accion de
resolucion, que no puede confundirse con la rescision, debemos tomar como
punto de partida para adentrarnos en el tema que nos ocupa: por un lado, como ha
de ser el incumplimiento para que el mismo constituya el presupuesto de la accion
resolutoria y, por otro, como se ejercita en nuestro ordenamiento dicha accion:

- En cuanto al primer aspecto, hemos de indicar que no cualquier
tipo de incumplimiento podrad desplegar el ejercicio de la accion
resolutoria, sino Unicamente aquel que revista el caricter de
esencial, grave o sustancial, sin que, como indica DiAZ
MARTINEZ’® <. tenga virtualidad resolutoria en cambio,

55 {Jnicamente encontramos la opinién en contra de MAGRO SERVET, V., que en su obra “Interpretacion de lo
dispuesto en el articulo 3.2 Ley 57/1968...”, op. cit., hace referencia a los articulos 1291.5 y 1295 CC por entender
que la accion regulada en dicha Ley es la accion de rescision y por ende, se entiende defendible por este autor el
plazo de caducidad de 4 afos de la accion rescisoria recogida en el articulo 1299 del Codigo Civil.

366 T3 (Sala de lo Civil, Seccion 1%) Sentencia de 5 mayo 2014 — [R1\2014\3290].

7 DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico de la percepcion de cantidades...”, op.

cit., pag. 3. Véase también, SANJUAN Y MUNOZ, E., “Concurso de acreedores en el sector de la construccion.
Promotoras y Constructoras. Afectaciones y peculiaridades”, op. cit. y ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., “Crisis
de constructoras e inmobiliarias y proteccion de los compradores”, op. cit.

68 pIAZ MARTINEZ, A., “La Resolucién de la compraventa de vivienda instada por el comprador en la reciente
jurisprudencia: algunos reflejos de la depresion del mercado inmobiliario”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil n°7/2013. Editorial Aranzadi, S.A., [BIB\2013\2202].
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cualquier otro tipo de incumplimiento de una obligacion
accesoria nacida del contrato o el cumplimiento defectuoso de las
partes, que podria generar, en su caso, consecuencias juridicas de
otra indole”.

Para entender que concurre un incumplimiento calificable como
“esencial”, ya no es exigida una persistente resistencia renuente
al cumplimiento por la parte. Sin embargo, sigue siendo
necesaria y determinante, la existencia de una conducta del
incumplidor que origine la frustracion del fin del contrato o si se
quiere, que malogre las legitimas aspiraciones de Ia

contraparte™®.

- En cuanto al segundo aspecto, teniendo en cuenta el caracter de
derecho potestativo de la resolucion por incumplimiento, es
doctrina mayoritaria y Jurisprudencialmente se sentencia,
reiteradamente, que “...la facultad resolutoria de los contratos
puede ejercitarse en nuestro ordenamiento no s6lo en la via
judicial, sino mediante declaracion de voluntad, no sujeta a
forma, dirigida a la otra parte, a reserva de que sean los
tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando
es impugnada, bien negando el incumplimiento, bien rechazando
la oportunidad de extinguir el contrato™"".

Asi pues, nuestro ordenamiento, lejos de exigir que la resolucion
haya de instarse judicialmente, establece que es una facultad
atribuida a la parte perjudicada que puede optar entre “...exigir el
cumplimiento o la resoluciéon de la obligacion, con el
resarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos casos™"".

Instada y aceptada por la parte contraria, desplegaria todos sus
efectos, sin necesidad de sancidn por los Tribunales; la que si se
requeriria, en caso de impugnacion de la resolucion por la otra
parte, en el sentido de declarar ajustada o no a Derecho la misma.

3% STS 10 de septiembre de 2012, [RI\2013\2266]: “Sin embargo, sefiala también el Alto Tribunal, tampoco puede

exigirse una aplicacion literal de "una voluntad deliberadamente rebelde", que seria tanto como exigir dolo, sino mas
razonablemente apreciar incumplimiento cuando se frustre, por la conducta de la parte, el fin contractual, o cuando se
obligue, por ejemplo, al acreedor a acudir a la via judicial para obtener el cumplimiento (SS de 28 de enero de 1986,
29 de febrero, 26 de abril, 25 de mayo y 3 y 21 de septiembre de 1988, 6 de julio de 1989, y 2 de abril de 1993, entre
otras). Y esta doctrina, mas que consolidada, no ha sido modificada por el Tribunal Supremo en sus mas resoluciones
mas recientes, puesto que no se desprende asi del tenor de la sentencia de la Sala 1.* de fecha 31 de mayo de 2007
RI\2007\4336] , que cita otra del Alto Tribunal de 20 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 8401) , y que en realidad no
hace sino corroborar la doctrina antes expuesta, de modo que solo recuerda y reitera el principio de que no se exige,
para que proceda la resolucion, una voluntad deliberadamente obstativa al cumplimiento ni una reiterada y
demostrada voluntad rebelde, ya recogida en la jurisprudencia antes parcialmente trascrita y extractada, y que
simplemente sefiala que basta el dato objetivo de la "injustificada" (y esto es lo esencial) falta de cumplimiento del
contrato, es decir, que sea imputable a la parte contra la que se acciona, siempre que tenga la entidad suficiente para
motivar la frustracion del fin del contrato”.

370 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1989.

7! Articulo 1124 del codigo civil.
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Sin embargo, hay que matizar:

En palabras de DIEZ PICAZO®", «...aunque en nuestro Codigo solo
subsisten rastros de una resolucioén exclusivamente extrajudicial de modo que el
contratante perjudicado por el incumplimiento ha debido ejercitar judicialmente
la accion resolutoria, el Tribunal Supremo ha admitido en diversas sentencias el
gjercicio extrajudicial de la misma”, de hecho mantiene el Alto Tribunal como
doctrina que “...la facultad resolutoria de los contratos puede ejercitarse en
nuestro ordenamiento no solo en via judicial, sino mediante declaracién de
voluntad no sujeta a forma y dirigida a la otra parte, a reserva de que sean los
tribunales quienes examinen Yy sancionen su procedencia cuando es
impugnada...’””; asi puede concluirse, como afirma CANIZARES LASO’",
“...que debe admitirse el ejercicio extrajudicial de los derechos potestativos;
dicho ejercicio se manifestard mediante una declaracién de voluntad recepticia,
que en principio no estard sujeta a ningln requisito especial de forma pero que,
no obstante, por evitar problemas posteriores de prueba es aconsejable realizarla
mediante carta o requerimiento notarial...””.

En el &mbito que nos ocupa, y asi lo argumentaremos, el legislador
concede, indudablemente, una facultad de resolucion al comprador, pero no
cualquier resolucién sino una suerte tal de facultad resolutiva “objetiva” que
permite al comprador, llegado el plazo establecido, sin que el promotor haya
iniciado las obras o haya entregado la vivienda —por cualquier causa’°-, poder
ejercerla y recuperar las cantidades anticipadas (ejecutando su garantia) sin
mayores dilaciones y sin necesidad de que dicha resolucion sea declarada
judicialmente, y ello en base a dos aspectos fundamentales, intimamente
relacionados:

- Por un lado, dota al plazo establecido en el contrato, tanto para el
inicio de la construcciéon como de entrega de la vivienda, de un
caracter esencial, y por otro,

- Introduce la facultad de resolver de forma clara y expresa, cuando no
era, en ningun caso, necesario, pues en las obligaciones reciprocas es
siempre una posibilidad para aquella parte que cumple frente a la
parte que incumple con sus obligaciones. La regula basandola en un
hecho muy objetivo y tnicamente para los tipos de incumplimientos

572

DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, op. cit., paginas 722 y

723.

573

574

575

cit.

576

STS de 28 de febrero de 1989, entre otras de 19 de noviembre de 1984 o de 21 de marzo de 1986.

CANIZARES LASO, A., “La caducidad de los derechos...”, op. cit.

Véase sobre el tema igualmente DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op.

, paginas 20 a 26.

Esta expresion ha sido suprimida en la actual redaccion, aunque, como indicdbamos en capitulos anteriores, la
jurisprudencia ha sentado criterio al respecto sin que, dicha supresion, ocasiones cambios interpretativos relacionados

con la facultad de resolucién del adquirente.
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que ya indicamos en capitulos anteriores, no protegiendo ningiin otro
incumplimiento fuera de los mencionados.

Con ello, el legislador pretendia que el mecanismo de la resolucién
estuviera basado en un dato objetivo imposible de cuestionar, de tal forma que
con la sola comprobacion de que en el plazo establecido no se habian iniciado las
obras o entregado las viviendas, pudiera el comprador instar, si asi le interesaba,
la resolucidon contractual; resolucién que seria incuestionable y en todo caso,
refrendada judicialmente. Por eso entendemos que el legislador no introduce la
misma proteccion y cobertura mediante garantias para otros posibles
incumplimientos del promotor de construccion de viviendas, puesto que, para
ningln otro incumplimiento podia establecer un mecanismo de resolucioén tan
objetivo como el establecido, fijado en una fecha concreta.

Para que la resolucion tenga el efecto pretendido, el legislador
introduce, ademads, una serie de obligaciones previas, a saber, la de garantizar las
cantidades anticipadas mediante aval solidario o seguro de caucion y la de
ingresar las mismas en una cuenta especia1577, para que, si fuese necesario, entre
en juego la cobertura de las entidades garantes, quienes podran atender la
solicitud de reintegro de los compradores una vez que se les acredite que han
optado por la resolucion®™® (y no han concedido prorroga) y sin el temor de que el
incumplimiento se considerara a posteriori, por los tribunales, sin entidad
resolutiva.

La intencion del legislador sin duda era simplificar la recuperacion de
las cantidades anticipadas: garantizando la misma, por entidad aseguradora o
crediticia, para el caso en que el promotor no lo hiciera y sin necesidad de
comprobacion de qué importe efectivamente se habia anticipado por el
comprador, al haberse ingresado en la cuenta especial todas ellas.

Analizaremos a continuacion la consideracion del plazo como un
elemento esencial del contrato que nos ocupa, lo que conlleva a que su

incumplimiento sea calificado, en si mismo, como un incumplimiento esencial

que permite la resolucion contractual y la forma en que debe producirse esa
resolucion “objetiva” a la que venimos refiriéndonos, adentrandonos directamente

en el analisis de la normativa que nos ocupa a través del estudio de las causas

legales de resolucidon que establece el legislador en la compraventa con entrega

anticipada de cantidades y de los requisitos exigibles para que la misma opere.

Previo a ello, sin embargo, nos parece interesante volver sobre el tema

de la situacion del comprador ante la declaracion del concurso del promotor pero

unicamente en relacion a la relevancia del momento en que se entiende realizada

la resolucion del contrato de compraventa.

577

578

Obligaciones establecidas para el promotor, con las matizaciones que hemos hecho en capitulos anteriores.

Veremos en este sentido que, a nuestro juicio, ha de comunicarse necesariamente al promotor-vendedor (o por lo

menos intentarlo, segin la modificacion de la disposicion adicional operada en el afio 2015).
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Sin 4nimo de extendernos, simplemente esbozamos algunas
consideraciones al respecto:

No solo es importante diferenciar si estamos ante un supuesto de
rescision o de resolucion para entender si necesariamente ha de ser dictada por el
juez del concurso sino ademas como afirma DIEGUEZ OLIVA®”, a si el
incumplimiento es anterior o no a la declaracion del concurso y el comprador ha
iniciado o no la reclamacion frente a las entidades garantes y asi “...si admitimos
la plena eficacia de la resolucion extrajudicial, el crédito por tanto ha de entender
nacido con caracter previo a la declaracion del concurso y que, en el momento de
la declaraciéon del mismo, ya no se encuentra vigente el vinculo contractual,
encontrandonos al margen de los articulos 61 y 62 LC. Pero es precisamente el
posible caracter no judicial de la resolucion el que nos lleva a plantearnos si, aun
habiéndose producido la resolucion, es necesaria la declaracion de la misma por el
juez del concurso”.

Las consecuencias son importantes puesto que si el comprador puede
comunicar sin mas el crédito, tendria la consideracion de crédito concursal, y si ha
de esperar a la declaracion de la resolucidn, se entenderia un crédito contra la
masa del concurso (pues naceria cuando se declarara la resolucion por el juez del
CONCurso).

Ademas como bien puntualiza CAMACHO DE LOS RIOS’™, «.. el
crédito que ostenta el comprador frente al constructor no es privilegiado, y, en
caso de insolvencia de éste, carece de preferencia”.

MALDONADO MOLINA®® pone de manifiesto “...acerca de la
posibilidad de ejecutar las garantias contratadas para caso de incumplimiento en
los supuestos de declaracion concursal...ha sido resuelta mayoritariamente por la
doctrina en el sentido de exigir la previa resolucion del contrato por el juez del
concurso’.

Cuestiones distintas son que el concurso suspenda, como analiza
ampliamente PULGAR EZQUERRA’, las ejecuciones y apremios contra el

" DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op. cit., pag. 24. Véase en

profundidad la obra de PERDICES HUETOS, A. B., “Fianza y Concurso. Las garantias personales en la Ley
Concursal”, Pamplona, 2005 y de CANDELARIO MACIAS, M® I, “Seguro de crédito y practica concursal”,
Dykinson, 1999 y de la misma autora “El seguro de crédito: contrato de garantia, gestion y financiacion frente al
concurso y la morosidad”, Revista de Estudios Juridicos UNESP, 2011, n° 8.

3% CAMACHO DE LOS RIOS, J., “Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997...”, op. cit., pag. 62.

! MALDONADO MOLINA, F. J., “Péliza colectiva y péliza individual en el seguro...”, op. cit. pag. 10. También
SUAREZ BILBAO, E., “Efectos sobre los contratos en el concurso inmobiliario y de construcciéon”, en Proceso
Concursal: crisis de las empresas promotoras y constructoras, GONZALEZ NAVARRO, B. (Coord.), Valladolid,
2009 y GARCIA VICENTE, J. R., “Seguros de caucion y avales por cantidades...”, op. cit.

%2 Destacable el trabajo de PULGAR EZQUERRA, J., “El tratamiento de las garantias personales en la nueva
legislacion concursal”, en obra “Las Tendencias Actuales de los Contratos de Garantia”, ANGULO RODRIGUEZ,
CAMACHO DE LOS RIOS y HOYOS ELIZALDE (Dirs.), Fundacién MAPFRE|ESTUDIOS, Atelier Mercantil,
2005, paginas 123 a 165. Igualmente véase YANES YANES, P., “Comentario a los articulos 85 y 86 de la Ley
Concursal”, en Comentarios a la legislacion concursal, PULGAR EZQUERRA, J./ALONSO UREBA, A./ALONSO
LEDESMA, C./ALCOVER GARAU, G., Dykinson, Madrid, 2004, Tomo I, paginas 862 a 882.
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concursado, pero no aquellas que el adquirente tenga frente a las entidades
garantes; los pagos parciales realizados anterior o posteriormente a la declaracion
del concurso; o los efectos del convenio respecto de avalistas y otros coobligados
solidarios con el concursado.
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I11. CAUSAS LEGALES DE RESOLUCION DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA A INSTANCIA
DEL ADQUIRENTE

k.
.

EL_INICIO DE LAS OBRAS Y LA ENTREGA DE LA
VIVIENDA

Si bien se ha considerado como término esencial el plazo establecido
para que el promotor cumpla con sus obligaciones de inicio de obras y entrega de
vivienda en aquellos contratos en los que pretenda percibir cantidades anticipadas
a la construccidn de la vivienda o durante la misma; dicha consideracion, no se ha
compartido durante afios, por la mayoria de los tribunales™™.

Al respecto DIEZ PICAZO* afirmaba que “...continda
constituyendo, a estas alturas de los tiempos, un insondable enigma Ila
determinacion de en qué casos los incumplimientos contractuales pueden permitir
la formulacion de una pretension de resolucion y en qué casos no ocurre asi”.

Igualmente GARCIA VICENTE®®, manifestaba que “...al examinar
la jurisprudencia recaida respecto a los cumplimientos defectuosos, retrasados y
parciales como supuesto de resolucion se ha sefialado que se trata de “zonas

9999

oscuras .

Antes de adentrarnos en la evolucion jurisprudencial que al respecto
se ha producido y que ha concluido en la rectificacion del criterio mantenido por
el Tribunal Supremo hasta llegar a sentar la nueva doctrina interpretativa del
articulo 3 de la Ley 57/1968, en el sentido defendido, debemos detenernos
brevemente en un aspecto que la nueva modificacion de la norma reguladora ha
realizado.

¥ vease HAZA DIAZ, P. de la, “El incumplimiento resolutorio. Analisis de la jurisprudencia del Tribunal

Supremo”, McGraw Hill, Madrid, 1999, paginas 22 a 28.
3% DIEZ PICAZO Y PONDE DE LEON, L., “Los incumplimientos resolutorios”, Thomson Civitas, Cizur Menor,
Navarra, 2005, pag. 13 y véase CLEMENTE MEORO, M., “La facultad de resolver contratos por incumplimiento”,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, paginas 255 y siguientes y del mismo autor, “La resolucion de los contratos por
incumplimiento: presupuestos, efectos y resarcimiento del dano”, Bosch, Barcelona, 2009, paginas 24 y siguientes.
%5 GARCIA VICENTE, J. R., “Comentario a la Sentencia de 3 de julio de 2013. Resolucion de contrato de
compraventa de vivienda por retraso en el cumplimiento de la obligaciéon de entrega. Indeterminacion del plazo:
clausula abusiva”, Revista de Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 95/2014, Editorial Civitas, S.A.,
[BIB\2014\1607]. La expresién “zonas oscuras” de RODRIGUEZ ROSADO, B., “Resolucién y sinalagma
contractual”, Marcial Pons, Madrid, 2013, pag. 221. CARRASCO PERERA, A., en Derecho de contratos, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2010, paginas 1121 y siguientes, afirma que “...no se enuncian criterios o
reglas especificas para constelaciones de casos o supuestos, sino que se remite —la doctrina jurisprudencial, una vez
fijado que el incumplimiento ha de ser esencial o grave, a reglas que acusan una relevante imprecision”.
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Como ya hemos recogido anteriormente, establece la disposicion
adicional primera, en su apartado Cuatro, para la ejecucion de ambas garantias
(seguro de caucion o aval solidario):

“Si la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no
hubiera sido entregada, el adquirente podra optar entre la rescisiéon del contrato
con devolucion de las cantidades entregadas a cuenta, incluidos los impuestos

aplicables, incrementadas en los intereses legales, o conceder al promotor

prorroga, que se hard constar en cldusula adicional del contrato otorgado,

especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de la construccion y

entrega de la vivienda”.

El legislador, inoportunamente a nuestro juicio, ha eliminado la
expresion con que comenzaba el articulo 3 de la Ley 57, que de forma concreta se

referia al fin del plazo establecido y asi rezaba: “Expirado el plazo de iniciacion
de las obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubiesen tenido

lugar,...”.

El resto del texto es mantenido practicamente igual, salvo dicho matiz;
y decimos matiz, puesto que se sobreentiende, en la redaccion actual, que la no
iniciacion de la construccion o la no entrega de la vivienda han de considerarse en
relacion con el plazo que las partes hayan fijado para que ambos momentos se
produzcan.

Aunque no lo creemos relevante, pues como decimos se entiende
implicito, no es muy acertado el cambio introducido por el legislador.

Adentrandonos en el analisis de las causas legales de resolucion,
reiteramos la clara intencion del legislador (tanto en la anterior regulacion como
en la actual) de dotar de cardcter esencial al término del plazo en las compraventas
en las que se entreguen cantidades de forma anticipada.

Segun lo estipulado el comprador podra resolver, por asi establecerse
legalmente, el contrato de compraventa:

a) Cuando haya transcurrido el plazo establecido para iniciar las
obras y no se hubieran iniciado o bien,

b) Cuando hubiera transcurrido el plazo establecido para entregar las
viviendas y no se hubieran entregado.

Como ya indicamos, para que un incumplimiento despliegue la
posibilidad de ejercitar la accion resolutoria ha de ser un incumplimiento que se
considere grave, esencial o sustancial puesto que en caso contrario, otro tipo de
incumplimiento, generaria otro tipo de consecuencias juridicas, pero sin
virtualidad resolutoria.
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El Tribunal Supremo, basandose en los Principios de Unidroit,
mantiene reiteradamente que es necesaria la existencia de una conducta del
incumplidor que origine la frustracion del fin del contrato o malogre las
expectativas de contraparte y en el caso de la compraventa, se encuentran “...entre
las mas logicas expectativas del comprador... el recibir la cosa en el tiempo, lugar
y forma que se hubiesen estipulado...pues, no en vano, la de entrega constituye la
obligacion esencial y més caracteristica de la compraventa para el vendedor™”

Son muchos los que afirman que el plazo de entrega de una vivienda,
en principio, no constituye, un término esencial cuyo cumplimiento faculte al
comprador para resolver el contrato y que solamente en caso de que asi pudiera
considerarse (por haberlo pactado las partes), el incumplimiento de la entrega en
dicho plazo, podria facultar al comprador para resolver el contrato, en la creencia
de que si una vivienda se entregase con retraso, ello, no malogra el fin altimo del
comprador, cual es, la propia entrega de la vivienda. En este sentido,
REBOLLEDO VARELA’ 87, “...cuando el retraso no causa la frustracion del fin
perseguido con la celebracion del contrato, al no conllevar la inutilidad de la
prestacion para el acreedor, no estamos ante un supuesto de resolucidon por
incumplimiento sino tan solo de mora”.

Esta doctrina sigue la tendencia de una buena parte de sentencias de
Audiencias Provinciales®™ y del Tribunal Supremo hasta el mencionado cambio
de criterio, en las que, invariablemente, entran a valorar el alcance del retraso del
plazo en el caso de la litis, en la consideracion del plazo como un término no
esencial de las compraventas con entrega anticipada de cantidades. Sentencias,
favorables a concluir que en este tipo de compraventas, la accion resolutoria ha de
ponerse en relacion con la jurisprudencia sentada en interpretacion del articulo
1124 CC y con la normativa general sobre cumplimiento y resolucion de los
contratos, con las que no podemos estar de acuerdo.

Sin embargo ya existian algunas, entre ellas la del TS de 26 de
septiembre de 2002°%, que argumentaba: “...En el presente caso se ha demostrado
que no se entregd para tal fecha la vivienda y que el vendedor no puso en

80STS 10 septiembre 2012 (RJ 2013, 2266). Véase al respecto GONZALEZ CARRASCO, M? C., “Plazo adicional e

incumplimiento definitivo: un atisbo de modernizacion del Derecho de Obligaciones en la Directiva 2011/83/UE,
sobre derechos de consumidores”, en Tratado de la Compraventa. Homenaje a Rodrigo Bercovitz, CARRASCO
PERERA (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013, paginas 1275 y siguientes; y SAN
MIGUEL PRADERA, L.P., “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Derecho
de obligaciones y contratos: ;1o mejor es enemigo de lo bueno?”, ADC, 2011, IV, paginas 1685 a 1724.

*¥7 REBOLLEDO VARELA, AL, “Compraventa de vivienda...”, op. cit., paginas 17 y 18, que se refiere a las
diferencias entre el incumplimiento que permite o no la resolucion del contrato de compraventa de vivienda,
sefialando que “cuando el retraso no causa la frustracion del fin perseguido con la celebracion del contrato, al no
conllevar la inutilidad de la prestacion para el acreedor, no estamos ante un supuesto de resoluciéon por
incumplimiento sino tan s6lo de mora (vid. STS de 22 de mayo de 2003 [RJ\2003\7148])”. En esta misma linea
LUQUE JIMENEZ, M* C., “La clausula reguladora del plazo de entrega de la vivienda”, en Cldusulas abusivas en la
Contratacion Inmobiliaria, CANIZARES LASO (Coord.), Técnos, Madrid, 2006, pag. 156.

88 Asi la SAP Granada, Seccion 3% de 15 de abril de 2011; y mas antiguas, también de dicha Audiencia de 17 de
febrero de 2006, con cita de las sentencias de 23 de enero y 10 de junio de 1996, afirman que el mero retraso no
constituye un incumplimiento resolutorio, o0 mas genéricamente que “...no cualquier retraso en el cumplimiento de la
obligacion es motivo de resolucion contractual...”.

5% [R1\2002\8093].
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conocimiento de los compradores la causa del retraso. Todo ello significa lisa y
llanamente que la vendedora, se vuelve a repetir, no ha cumplido con un requisito
esencial que exige el mencionado articulo 1124 del Coédigo Civil”, sin entrar a
valorar si el retraso en la entrega podia calificarse como mero retraso o como
esencial.

El propio REBOLLEDO VARELA™® ya advertia que existia otra
corriente jurisprudencial en este sentido que retomaba la antigua doctrina que
consideraba “...la no realizacién de la prestacion en el momento pactado...sin
apenas otros requisitos, como incumplimiento con consecuencias resolutorias”.

Y es cierto que en la compraventa, la entrega de la vivienda constituye
la obligacion esencial y mas caracteristica del contrato, pudiendo considerarse el
mero retraso de dicha obligacion como un supuesto de mora y no de resolucion
por incumplimiento, ya que no se frustraria el fin perseguido; pero, en las
compraventas de vivienda en construccion, la valoracion de dicho incumplimiento
y de la frustracién de las legitimas expectativas y por consiguiente de su
virtualidad o no resolutiva ha de ser valorada en sentido positivo, en base a la
entrega de cantidades de forma anticipada y a la facultad (resolutiva “objetiva”)
que el legislador le concede al comprador si no se cumple el requisito esencial del
plazo.

Asi ESTRUCH ESTRUCH™" afirma: “...a nuestro juicio, por tanto, la
Ley 57/1968, configura (legal e imperativamente para el promotor) el momento de
inicio de las obras y la fecha de entrega de las viviendas con la correspondiente
autorizaciéon administrativa para su utilizacion como una suerte de término
esencial, cuyo incumplimiento autoriza al comprador a instar la resolucion del
contrato”.

En definitiva, criterio que compartimos, la no entrega de la vivienda
en condiciones de ser usada conforme a su naturaleza™” o el no inicio de la
construccion de la misma, en el plazo estipulado por las partes, supone un
incumplimiento esencial con consecuencias resolutivas en las compraventas de
viviendas en las que se entreguen cantidades anticipadamente a, o durante, su

% REBOLLEDO VARELA, A. L., “Comentario a la STS de 9 de junio de 1986” CCJC, nim. 11, 1986, pag. 3747.

' ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit. pag. 246.

%92 Evidentemente, la entrega de la vivienda ha de ser no solo en el plazo estipulado sino con todo aquello necesario
para ser usada como vivienda, por lo que compartimos junto con ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las causas legales de
resolucion...”, en la obra “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 246, la siguiente afirmacion:
“...también en el supuesto de que el promotor pretendiera la entrega de la vivienda pero sin la cédula de habitabilidad
o licencia de ocupacion porque no se hubiera obtenido en el plazo previsto la autorizacion administrativa para su
utilizacion, el comprador podra ejercitar el derecho de resolucion del contrato de compraventa, reclamando, ademas
cuantos daflos y perjuicios procedan, la devolucion de las cantidades entregadas incrementadas con la aplicacion el
interés legal del dinero desde que se entregaron hasta que efectivamente le sean devueltas (articulo 1. 1* en relacion
con los articulos 2.a), 3.1y el articulo 4 de la Ley 57/1968)”.

En este sentido, también, CHAMORRO POSADA, M., “Percepcion de cantidades a cuenta...”, op. cit., pag. 157,
entiende que la expresion legal “que la construccion no llegue a buen fin” ha de ponerse en relacion con la expedicion
de la cédula de habitabilidad, de tal forma que sin la expedicion de la referida cédula no se entenderia el buen fin de
la construccion.
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construccidon y ello, puesto que el legislador configura dicho plazo como un
término esencial en las mismas.

En la actualidad, alguna doctrina®”® establece con rotundidad: “Por
tanto, la afirmacion bastante generalizada de que la fecha de entrega de una
vivienda no constituye un término esencial cuyo incumplimiento faculte al

comprador para resolver el contrato (puesto que aun en el caso de que la vivienda

se entregue con retraso dicha entrega puede continuar satisfaciendo el interés del
acreedor), a la vista de lo dispuesto en la Ley 57/1968 deberia ser matizada, pues
no debe tener aplicacion frente al consumidor adquirente de vivienda que ha
entregado al promotor-vendedor cantidades anticipadas durante la construccion de
la vivienda”.

Afortunada y recientemente el Tribunal Supremo ha abandonado la
tradicional interpretacion del articulo 1124 CC en relacién con su aplicacion en
las compraventas que nos ocupan, ciiiéndolo unicamente a las compraventas que
queden fuera del ambito de aplicacion de la normativa especial aplicable a
viviendas en construcciéon contenidas en la Ley 57/1968>, pues considera que
segun dicha ley, el incumplimiento de la obligacién de entrega dentro del plazo
pactado cuando se trata de compraventas con entregas de cantidades anticipadas
para la construccion, da lugar a la resolucién automatica o por causa objetiva en
aplicacion del articulo 3 de la referida Ley.

La reciente sentencia de 21 de enero de 2015 concluye, rectificando el
criterio de una sentencia de 1986°”°, que el articulo 3 de la Ley 57/1968, introduce
“...una especialidad en la jurisprudencia interpretativa del mas general art. 1124
CC, de modo que el retraso en el entrega de la vivienda respecto de lo pactado en
el contrato, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un
incumplimiento del vendedor que si faculta al comprador para resolver
(“rescindir”) el contrato...”.

Y asi otras sentencias posteriores, de dicho Tribunal:

- STS de 20 de enero de 2015°%°, que establece “...el articulo 3 de la Ley
57/68, introduce, en los contratos comprendidos dentro de su &mbito de
aplicacion, una especialidad consistente en que el retraso en la entrega,
aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un
incumplimiento del vendedor que justifica la resolucion del contrato
por el comprador. Esta especialidad, a su vez, determina que en el
ambito especial regulado por la Ley 57/68 no sea aplicable la doctrina
jurisprudencial que, interpretando la norma de dmbito general del art.

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 251.

Evidentemente hace referencia a la Ley 57/1968, vigente al momento de la rectificacion del criterio mantenido
hasta entonces.

STS de 9 de junio de 1986 [RI\1986\3298].

Sentencia n® 778/2014.
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1124 CC, considera que el retraso de una parte contratante en el
cumplimiento de sus obligaciones no constituye, por regla general, un
incumplimiento de tal grado que justifique la resolucion del contrato a
instancia de la otra parte contratante.

Son razones para equiparar la «rescision» contemplada en
el art. 3 de la Ley 57/68 a la resolucion contractual por
incumplimiento del vendedor las siguientes:

a) El caracter irrenunciable, conforme al art. 7 de dicha
ley, del derecho que su art. 3 reconoce al comprador, consistente en
optar entre la «rescision» del contrato, con devolucion de las
cantidades entregadas a cuenta, o la concesion de una prorroga al
vendedor.

b) El rigor con que el propio art. 3 configura ese derecho y
las correlativas obligaciones del vendedor, pues si el comprador opta
por la prorroga, esta debera hacerse constar en una clédusula adicional
del contrato «especificando el nuevo periodo con la fecha de
terminacion de la construccion y entrega de la vivienday.

c¢) El especifico equilibrio contractual que el art. 3 de la
Ley 57/68 introduce en los contratos sujetos a su régimen,
compensando el derecho del vendedor a resolver el contrato por un
solo impago del comprador (art. 1504 CC y estipulacion octava del
contrato litigioso) con el derecho del vendedor a resolver el contrato
por el retraso en la terminacion y entrega de la vivienda.

d) El desequilibrio contractual que en perjuicio del
comprador supondria una interpretacion diferente, pues en casos como
el presente incluso se aplicaria en su contra, tal y como se pretende en
el recurso, una clausula penal pese a haber quedado probado y no
haberse discutido que el vendedor incumpli6 efectivamente el plazo
de entrega estipulado.

e) El riesgo, nunca descartable y en los ultimos afios nada
improbable, de insolvencia del promotor-vendedor, que puede
agravarse precisamente por el transcurso del tiempo, reduciendo
entonces las expectativas del comprador como acreedor en un
eventual concurso del promotor.

f) Los diversos obstaculos, molestias e inconvenientes que
el transcurso del tiempo a partir de la fecha de entrega puede provocar
al comprador que pretenda dirigirse contra el avalista o el asegurador,
como sucedid en el presente caso cuando —la Entidad Financiera-
opuso a los compradores que el aval habia expirado el 30 de
septiembre de 2009, por mas que tal oposicion careciera de
fundamento alguno frente a lo que dispone el art. 4 de la Ley 57/68
prolongando imperativamente las garantias a favor del comprador
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hasta la expedicion de la cédula de habitabilidad y la efectiva entrega
de la vivienda”.

- STS de 23 de marzo de 2015”7, cuando introduce el concepto de
“incumplimiento objetivo” al referirse al incumplimiento del vendedor
de no entregar la vivienda en el plazo pactado.

- STS de 22 de abril de 2015°%%, al establecer literalmente aquello que
defendiamos “...que el incumplimiento del plazo de entrega es un
incumplimiento esencial...” sin mayores matices, ni valoraciones.

Recogemos el Fundamento de Derecho Tercero de la citada Sentencia:

“Sobre la alegada necesidad de una previa resolucion
judicial del contrato de compraventa para poder demandar al garante, la
sentencia de 7 de mayo de 2014 [RJ\2014\3126] (recurso n°® 828/2012),
relativa a un aval pero igualmente aplicable a un seguro de
afianzamiento como el del presente caso, declara que «[e]l articulo 1 de
la Ley 57/1968 (RCL 1968, 1335) regula la posicion del avalista como
figura autonoma por lo que, una vez acreditado el incumplimiento
tardio de la obligacion garantizada por el aval, no podemos entrar en si
la demora es excesiva o no, porque nada de ello permite el legislador
que se oponga ya que, incumplida la obligacion de entrega, el avalista
debe devolver las cantidades entregadas a cuenta, debidamente
reclamadasy, y establece, como doctrina jurisprudencial, que «cuando
se demanda exclusivamente al avalista en juicio declarativo,
reclamando el importe del aval constituido al amparo de la Ley 57/1968
(RCL 1968, 1335), la entidad de crédito no podrd oponer las
excepciones derivadas del articulo 1853 del Cédigo Civil (LEG 1889,
27), debiendo abonar las cantidades, debidamente reclamadas y
entregadas a cuenta, una vez incumplido el plazo convenido para la
obligacion de entrega por cualquier causa», doctrina que ahora se
reitera.

En cuanto a la también alegada irrelevancia resolutoria del
simple retraso en la obtencion de la licencia de primera ocupacion, la
sentencia de 20 de enero de 2015 [RJ 2015, 361] (recurso n° 196/2013),
interpretando el art. 3 de la Ley 57/1968 (RCL 1968, 1335) , declara
que «el incumplimiento por el vendedor del plazo estipulado para la
terminacion y entrega de la vivienda justifica, conforme al art. 3 de la
Ley 57/68 , la resolucion del contrato a instancia del comprador,
siempre que, como resulta de la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de
mayo de 2014 [RJ 2014, 3290] (rec. 328/2012), el derecho a resolver se
ejercite por el comprador antes de ser requerido por el vendedor para el
otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y
en disposicion de ser entregada aun después de la fecha de la fecha

597

598

Sentencia n® 133/2015.

Sentencia n® 218/2015.
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estipulada para la entrega», doctrina que igualmente se reitera en la
presente sentencia.

Merece destacarse, ademas, que aquella sentencia indicaba,
como una de las razones para equiparar la «rescision» contemplada en
el art. 3 de la Ley 57/1968 (RCL 1968, 1335) a la resolucion contractual
por incumplimiento del plazo de entrega por el vendedor, «[e]l riesgo,
nunca descartable y en los ultimos afios nada improbable, de
insolvencia del promotor-vendedor, que puede agravarse precisamente
por el transcurso del tiempo, reduciendo entonces las expectativas del
comprador como acreedor en un eventual concurso del promotory,
evento que en el presente caso se produjo unos dias después de que la
compradora comunicara a la vendedora la resolucion de los contratos
por incumplimiento del plazo de entrega.

Si a lo anterior se une la relevancia que la licencia de
primera ocupacion o «cédula de habitabilidad» tiene en la Ley 57/1968
(arts. 2 a] y 4) y la progresiva importancia que la reciente jurisprudencia
de esta Sala le ha venido atribuyendo como requisito que completa la
entrega de la vivienda en cuanto objeto apto para el trafico juridico
(SSTS 10 de septiembre de 2012 [RJ 2013, 2266], recurso n°
1899/2008, de Pleno, 8 de noviembre de 2012, recurso n°® 877/2010, 12
de febrero de 2013 [RJ 2013, 2410], recurso n° 1439/2010, y 11 de
marzo de 2013 [RJ 2013, 2590], recurso n® 576/2010, la desestimacion
del recurso no viene sino a corroborarse, porque el retraso de mas de un
afno en el otorgamiento de la licencia de una de las viviendas y de casi
dos anos en el de la otra, debido a la falta de terminacion de las obras de
urbanizacion y no sin que la promotora llegara a un convenio con el
Ayuntamiento, es bien revelador de un incumplimiento de la promotora
que, salvo prorroga concedida por el comprador y ajustada a los
términos del art. 3 de la Ley 57/1968, determinaba la responsabilidad de
la aseguradora demandada frente a la compradora demandante.

En definitiva, la sentencia recurrida se ajusta plenamente a la doctrina
jurisprudencial de esta Sala fijada al conocer de recursos de casacion
por interés casacional que planteaban las mismas cuestiones que el
presente recurso’.

- STS de 30 de abril de 2015°”°, que da la razén al comprador
recurrente cuando aduce la especialidad que el articulo 3 de la Ley
57/1968, supone respecto de la jurisprudencia tradicional interpretativa
del régimen general del articulo 1124 CC.

Asi en su fundamento de Derecho segundo y tercero, sentencia:

599

Sentencia n® 237/2015.
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FUNDAMENTO DE DERECHO.
SEGUNDO.

“...el incumplimiento de la obligaciéon de entrega dentro
del plazo pactado, cuando se trata de compraventas con entregas de
cantidades anticipadas para la construccion, da lugar a la resolucién
automatica o por una causa objetiva en aplicacion del art. 3 de la Ley
57/1968, abandonando la tradicional interpretacion del art. 1124 CC,
solamente valida para las compraventas que queden fuera del ambito
de aplicacion de la referida norma”.

FUNDAMENTO DE DERECHO.
TERCERO.

“...de modo que el retraso en la entrega de la vivienda
respecto de lo pactado en el contrato, aunque no sea especialmente
intenso o relevante, constituye un incumplimiento del vendedor que si
faculta al comprador para resolver («rescindir») el contrato.

No obstante, la propia sentencia de 21 de enero de 2015
puntualiza que la doctrina que establece «no excluye que la
"rescision" o resolucion del contrato pueda denegarse, conforme a los
principios generales, por mala fe o abuso de derecho del comprador»”.

Debe recordarse que dicha interpretacion de incumplimiento
“objetivo” del vendedor ha de mantenerse, no solo por no entregar la vivienda en
plazo sino también por no iniciar las obras de la construccion en el plazo pactado
en el contrato y aunque no es habitual encontrar resoluciones judiciales en este
sentido, resaltamos una sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 2 de
marzo de 2001, por la claridad meridiana con que se expresa, pues en la misma
dispone que el “...retraso de entidad en el comienzo de las obras..., integra
motivos de resolucion al amparo del art. 1124 CC; pero también bajo la cobertura
de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas; ...que recoge como causa expresa de
resolucion, la expiracion del plazo de iniciacion (art. 3)”.

En definitiva, concluimos:

- Por un lado, que el plazo en este tipo de compraventas ha de
considerarse un término esencial, de tal suerte que si el mismo
no es respetado en el cumplimiento de la obligacién de inicio de
obras o entrega de vivienda, activa un mecanismo de resolucion
automatica a favor del comprador afectado por dicho
incumplimiento.
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- Por otro, y como veremos a continuacion, que el incumplimiento
de dichos plazos, son las tnicas causas legales de resolucion del
contrato de compraventa de viviendas con entrega de cantidades
anticipadas a, o durante600, la construccion de la misma a favor
del adquirente.

En relacion con las causas legales de resolucion definidas
anteriormente, se vuelve fundamental determinar cuando y cémo se entiende
cumplido en plazo ambas obligaciones: qué debe entenderse por “entrega” de la
vivienda y cudndo se considera que el “inicio” de las obras se ha producido,
puesto que habra de valorarse si se cumplen con todos los requisitos exigidos en
plazo, o no.

A)  EL NO INICIO DE LAS OBRAS EN EL PLAZO ESTABLECIDO,
COMO TERMINO ESENCIAL DE RESOLUCION DEL
CONTRATO DE COMPRAVENTA A INSTANCIA DEL
ADQUIRENTE

Con respecto a cudndo considerar que ha empezado la obra y que el
plazo establecido para el inicio de la misma se ha cumplido, entendemos, como la
mayoria de la doctrina, que las obras se han de entender iniciadas en la fecha en
que sea firmada por el constructor, el arquitecto director de obra y el arquitecto
técnico -que asume la ejecucion de la obra-, el acta de replanteo®’, puesto que
sera el momento en que se compruebe sobre la realidad fisica del solar (y se deje
constancia de ello y de la fecha en que se realiza), que el proyecto arquitectonico
elaborado, se adecua a la concreta construccién prevista’ . En este sentido,
FELIU REY®”, afirma que el acta de replanteo tiene “naturaleza de acto de
comienzo de la ejecucion del contrato”.

B) LA NO ENTREGA DE LA VIVIENDA EN EL PLAZO
ESTABLECIDO, COMO TERMINO ESENCIAL DE
RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA A
INSTANCIA DEL ADQUIRENTE

Como ya indicamos en capitulos anteriores, a nuestro juicio, esta Ley
pretende la proteccion no tanto del consumidor, que también, sino de un bien

600 o - - .,
Actualmente sustituida por la expresion “anticipadas para la construccion”.

59T También denominada acta de comienzo (articulos 11 a 13 de la LOE) o de tira de cuentas.

592 Entre otros, GONZALEZ PEREZ, J., “Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificaciéon”, Madrid, 2000,
pag. 350-351, considerando el replanteo como el momento en que se inicia la obra; ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las
garantias...”, op. cit., pag. 257.

603 FELIU REY, J., “Comentario al articulo 117, en Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, PAREJO
ALFONSO, L., (Dir.) Madrid, 2001, pag. 232. También puede verse CORDERO LOBATO, E. “Comentario al
articulo 117, en Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacion, CARRASCO PERERA/CORDERO
LOBATO/GONZALEZ CARRASCO, 2° edicién, Pamplona, 2001, pag. 242 y también, ECHEVERRIA SUMMERS,
F. M., “Comentario al articulo 5”, en Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO (Coord.), Pamplona, 1999, pag. 112.
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esencial y recogido como derecho constitucional, cual es, el de disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

Y salvando dicho concepto constitucional de vivienda es como ha de
interpretarse la “entrega” de la misma en el plazo establecido. Debe existir, por
ello, una entrega fisica de la vivienda con la correspondiente licencia
administrativa®, con caracter previo y obligatorio a la ocupacién de la misma y
en perfectas condiciones para ser utilizada como tal, pues dicho requisito, el de la
licencia administrativa, no es un elemento irrelevante sino que es un elemento
accesorio de trascendental importancia para el cumplimiento efectivo de la
obligacion principal de entrega de la vivienda.

Numerosas sentencias avalan esta argumentacion y asi, no se
considerard entregada la vivienda:

- Si se hubiera otorgado la correspondiente escritura publica de

compraventa, pero no la entrega fisica de la vivienda®":

“...pues lo que tuvo como acreditado, entre otros hechos, fue <«que no
obstante haber otorgado la entidad transmitente escritura de venta de los
inmuebles en cuestion a favor del reclamante, la entrega de las viviendas a Don...,
no se efectud dentro del plazo estipulado...-”.

- Si se hubiera otorgado la correspondiente escritura publica de
compraventa, sin la correspondiente autorizacion
administrativa®*®:

“...pues lo que tuvo como acreditado, entre otros hechos, fue “que no
obstante haber otorgado la entidad transmitente escritura de venta de los
inmuebles en cuestion a favor del reclamante,...las cédulas de habitabilidad

9999

también fueron entregadas con posterioridad...””.

La Licencia de Ocupacioén se emite una vez comprobado que el edificio se ha ejecutado de conformidad con las

condiciones que se impusieron a la correspondiente licencia de obras y de conformidad con el proyecto
arquitectonico que ese presentd para solicitar dicha licencia de obras. Y la Cédula de Habitabilidad se emite una vez
comprobado que el edificio cumple las condiciones de habitabilidad necesarias para ser destinado a morada humana;
CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, L. M? “La seguridad del consumidor...”, op. cit., paginas 86 y
siguientes.

Sin embargo, las comunidades autonomas (que han asumido competencias en materia de viviendas de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 148.1.3° y 149.3° de la CE) han refundido las dos finalidades eliminando la cédula de
habitabilidad y dejando el de licencia de ocupacion exclusivamente, como es el caso de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

STS de 23 de marzo de 1990 [RN\1990\1720].

La misma STS citada anteriormente de 23 de marzo de 1990.
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- Si se hubiera emitido la certificacion de finalizacion de obra

pero no la correspondiente autorizacién administrativa®’.

“...una cosa es la conclusién de obra, que se acredita mediante la
correspondiente certificacion facultativa y otra muy distinta es el libramiento de la
cédula de habitabilidad, que incumbe a la Administracion y autoriza para usar el
inmueble”.

Asi, algunos autores y, en concreto REBOLLEDO VARELA608,
afirman: “La vivienda no se puede considerar concluida y lista para la entrega por
la simple terminacion de la construccion del edificio y el correspondiente
certificado final de obra, sino una vez obtenidas las licencias administrativas
correspondientes respecto de sus uso y, en general, tal es la posicion de la
jurisprudencia”.

Pese a todo ello, existen numerosas sentencias relativamente recientes,
pero dictadas con anterioridad al cambio de criterio que seguidamente
comentaremos, que matizan los efectos juridicos del retraso en la obtencion de
dicha licencia administrativa, diferenciando si se trata de un mero retraso®” o se
constata que su concesion no va a ser posible en un plazo razonable®'’; o como
resume DIAZ MARTINEZ®"!, sentencias en las que se considera que “...no ha de
tener el mismo efecto en el mantenimiento de la eficacia del contrato, sin perjuicio
de otras eventuales consecuencias juridicas, el que la promotora acredite que la
falta de licencia de primera ocupacién obedece a una simple demora y no a la
ausencia de los presupuestos facticos y juridicos en que se funda su otorgamiento,
que, el que la falta de licencia esté acompafiada de la probada existencia de
iniciativas de la Administracion tendentes a poner de manifiesto el
incumplimiento de normas urbanisticas, lo que genera para el comprador una
razonable frustracion de las legitimas expectativas que tenia al contratar”.

Pese a ellas, el Tribunal Supremo, ha sentado como doctrina
jurisprudencial, en su reciente sentencia de 30 de abril de 2015%'% la importancia
de la entrega de la licencia administrativa en plazo y asi:

“También tiene razon el recurrente...cuando invoca la relevancia de la
licencia de primera ocupacion para el cumplimiento integro por el
vendedor de su obligacion de entregar la vivienda”. Lo que ademas,
continua, “...se ha venido reconociendo por la doctrina mas reciente
de esta Sala en materia de compraventas de vivienda (p. ¢j., de 14 de

897 STS de 30 de noviembre de 1984

6% REBOLLEDO VARELA, A. L., “Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador...”, op. cit., pag. 27.

609 y por consiguiente, no lo dotan de caracter resolutivo: STS (Pleno) 10 de septiembre 2012, [R1\2013\2266].

619 Entendiendo que la falta de licencia, era causa de resolucion de la compraventa: SSTS 11 marzo de 2013,

[R1\2013\2590], de 20 de marzo de 2013, [R1\2013\4594] y 10 de junio de 2013, [R1\2013\3944] y [R1\2013\4624].
' p1az MARTINEZ, A., “La Resolucién de la compraventa de vivienda...”, op. cit., pag. 8.

612 73 (Sala de lo Civil, Seccién 1%) Sentencia nim. 237/2015 de 30 de abril, [RI\2015\1363].
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noviembre de 2013, recurso n° 1770/2010, y 28 de abril de 2014,
recurso n° 238/2012)”.

En conclusion, si el promotor-vendedor pretendiera otorgar la
escritura publica de compraventa sin poner simultdneamente a disposicion del
comprador la vivienda fisicamente — porque no estuviera terminada — o sin la
necesaria autorizacion administrativa, no se entenderia cumplido el requisito de
entrega en plazo de la vivienda. Y en consecuencia, se abriria la posibilidad para
el comprador de instar la resolucion y de ejecutar la garantia contratada, pues no
debe olvidarse que para la cancelacion de la garantia, como ya hemos analizado,
se exige tanto que se acredite la entrega de la vivienda, como que se haya
expedido “...la cédula de habitabilidad, la licencia de primera ocupacion o el
documento equivalente que faculten para la ocupacion de la vivienda por el
6rgano administrativo correspondiente...”®"%; no cumpliendo el promotor, con
dicha obligacion de entrega en el marco de la LOE, hasta que realiza la entrega
fisica (y otorga la escritura publica de compraventa) y la correspondiente
autorizacion administrativa.

2. LA CONSTITUCION DE LAS GARANTIAS Y LA APERTURA
DE LA CUENTA ESPECIAL

Para adentrarnos en el ampliamente debatido asunto de si el
incumplimiento de la obligacion de constituir las garantias fijadas por la norma ha
de considerarse como esencial o leve, es fundamental, llamar la atencién sobre
como establece dicha obligacion el legislador y asi podemos apreciar que lo hace
de forma conjunta a la obligacion de abrir una cuenta especial donde se ingresen
las cantidades anticipadas; siendo ambas, y no una sola de ellas, las dos
condiciones impuestas, por el legislador, al promotor de viviendas que perciba
dichas cantidades.

A simple vista, puede parecer que la condicion del otorgamiento de la
garantia es mas favorable al comprador y no puede valorarse de otra manera pese
a las bondades de la apertura de la cuenta especial y su control con respecto a los
ingresos y disposiciones, puesto que ante el incumplimiento del promotor de la
obligacion de cumplir en plazo con sus obligaciones (tanto la del inicio de las
obras, como la entrega de la vivienda), el comprador, tendré a un garante obligado
a la devolucion de las cantidades anticipadas, al margen del promotor-
incumplidor, que es también obligado pero incumplidor de la obligacion principal
y del no podra esperarse, en principio al menos, aunque no tiene por qué ser asi, el
cumplimiento inmediato de la devolucion de dichas cantidades anticipadas.

Sin embargo, debemos resaltar que si las pdlizas flotantes o las lineas
de avales se encuentran contratadas y las cantidades ingresadas en la cuenta
especial, carecerda de sentido instar la resoluciéon por no tener las garantias
individualizadas en virtud de la postura defendida sobre la conviccion de que la

613

Apartado Cinco de la Disposicion Adicional Primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.
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devolucion de dichas cantidades se encontraria, en todo caso, cubierta por las
entidades garantes.

Por ello la consideracion de dichas condiciones como esenciales o

accesorias ha de ser comun de ambas.

La falta de otorgamiento de las garantias y de sus consecuencias ha
originado rios de tinta en un sentido y el contrario. Por un lado, en el sentido de su
consideracion como obligacion accesoria y por consiguiente, sin entidad resolutiva
del contrato de compraventa; por otro, en su consideraciéon de incumplimiento
esencial por parte del promotor que abre la puerta al adquirente para instar la

resolucion contractual.

Gran parte de la Doctrina y de los tribunales, mantienen que la Ley

57/1968 faculta al comprador a instar la resolucion del contrato de compraventa,

ante el incumplimiento por el promotor-vendedor de la obligacién establecida en
la norma respecto al otorgamiento de las garantias, puesto que las consideran
esenciales y por ende, con facultad resolutiva. Sin embargo, por todo lo ya

manifestado, no compartimos dicho criterio y ello, puesto que si bien son

fundamentales para que el mecanismo instrumentado por el legislador funcione

perfectamente, no puede decirse que sean “esenciales” sino mas bien “accesorias”,

con las implicaciones que ello conlleva que no es que su incumplimiento pueda

facultar para resolver el contrato de compraventa, al menos en principio, puesto
que el legislador no lo ha establecido propiamente asi, como si lo ha hecho con el
plazo.

No es que no sean obligaciones legales, de imperativo cumplimiento
por el promotor, pero no dotadas legalmente de ese caracter esencial con efectos
resolutivos y menos con efectos resolutivos automaticos, como en el caso del
plazo.

Peregrinamente, algunas antiguas sentencias, entre otras la STS de 9
de junio de 1986, sefialaban que la Ley del 68 era una ley predominantemente

administrativa, motivo al que achacaban la falta de entidad resolutiva al

incumplimiento de estas obligaciones legales (de ingreso de las cantidades

entregadas anticipadamente en la cuenta especial y de garantia de la devolucion

de las mismas). Sin embargo, no compartimos dicha argumentacidon ni creemos
que ese sea el motivo por el que no tengan entidad resolutiva dichas obligaciones
legales.

No consideramos que la obligacion de constituir las garantias fijadas
por Ley, tenga un caracter esencial y su incumplimiento, efectos resolutivos como

tampoco consideramos la posibilidad de que el incumplimiento de la obligacion
de abrir la cuenta especial e ingresar en ella las cantidades anticipadas, revista tal

entidad que su incumplimiento tenga un alcance resolutivo del contrato de
compraventa.

En nuestra opinion, ambas condiciones previas fijadas por el
legislador como de obligado cumplimiento no tienen el caracter de esenciales;

ademas de por lo ya argumentado, porque el legislador establece al mismo nivel la
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obligacion de garantizar las cantidades mediante seguro de caucién o mediante
aval solidario y la de abrir una cuenta especial e ingresar en ella todas las
cantidades anticipadas y no imaginamos que pueda instarse la resolucioén por esta
causa.

La modificacion operada en la disposicion adicional de la LOE en julio
del afio 2015 si bien se preocupa de regular los requisitos que deben reunir las
garantias para que sirvan como tales garantias para la devolucion de las cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas, sin embargo, no introduce
ninguna estipulacion que revele claramente la naturaleza (accesoria o principal) de
las mismas con respecto al contrato de compraventa.

Lo que si hace es modificar el tenor recogido en la Ley de 1968 sobre
las infracciones a aplicar ante los incumplimientos de las obligaciones que
disponia la mencionada Ley, que ya fue modificada por la disposicién adicional
primera de la LOE en el afio 99, estableciendo claramente que: “El
incumplimiento de la obligacion de constituir la garantia...dard lugar a una
sancion de hasta el 25% de las cantidades cuya devolucion deba ser asegurada o la
que corresponda segun lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades
Autonomas...”, ademas de establecer que el incumplimiento de las obligaciones
impuestas, también constituye “...infraccion en materia de consumo...sin perjuicio
de las competencias atribuidas por la normativa vigente a la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones...” y determinar que “Ademas de lo anterior, se
impondran al promotor..., las infracciones y sanciones que pudieran corresponder
conforme a la legislacion especifica en materia de ordenacion de la
edificacion”®'.

Realmente el legislador, con la tltima modificacion, deja claro, por un
lado que no tienen alcance resolutivo, pero por otro, que no otorga la misma
consideracion a ambas condiciones.

En cuanto a la doctrina del Tribunal Supremo hemos de indicar que en
recientes sentencias adopt6 el criterio del alcance resolutivo de ambas condiciones
y asi puede apreciarse en una sentencia de 25 octubre 2011 [RJ 2012, 433], nam.
706, el principio general de que:

“...la omision del aval o de la garantia, asi como el deposito en cuenta
especial de las sumas anticipadas por los futuros adquirentes de las viviendas,
articulo uno de la citada Ley 57/68, implica una vulneracion de lo pactado que
podia ser calificada de grave o esencial".

Recientemente el Tribunal Supremo, ha dado un giro a este criterio y
no valora en idéntica forma una y otra condicidn, pues con respecto a la cuenta
especial, elimina cualquier relevancia que pueda tener su apertura e ingreso en ella
o no, de las cantidades anticipadas, mientras que al referirse a la obligacion de
constituir las garantias mediante seguro de caucion o aval solidario, le impregna

614

Apartado Siete de la disposicion adicional primera de la Ley del 99.
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. : , . 615
un caracter esencial. Asi encontramos la sentencia de 20 de enero de 2015, que

establece:

“Asi, en primer lugar, sobre el caracter accesorio, por el contrario,
esencial de la obligacion del promotor-vendedor de garantizar la devolucion de las
cantidades anticipadas por los compradores (arts. 1 y 2 de la Ley 57/68) es
doctrina jurisprudencial reiterada que se trata de una obligacidon esencial mientras
la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser entregada, de manera que su
incumplimiento facultard al comprador para resolver el contrato e impedird al
vendedor resolverlo si el comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del
precio (SSTS de 25 de octubre de 2011 (RJ 2012, 433), rec. 588/2008, 10 de
diciembre de 2012 (RJ 2013, 914), rec. 1044/3126), rec. 828/2012)”.

Igualmente del Tribunal Supremo, otras en el mismo sentido, otras
sentencias anteriores:

Sentencia de 11 de abril de 2013, nim. 221/2013, [R1\2013\3490]:

“En efecto, en la actual doctrina jurisprudencial ya
no puede sustentarse la configuracion de esta prestacion de
garantia como una obligacion meramente accesoria del contrato
cuyo incumplimiento queda reducido al &mbito de wuna
infraccion administrativa y, por tanto, ajeno al cauce del
incumplimiento resolutorio del mismo. Por el contrario, la
doctrina jurisprudencial de esta Sala se ha esforzado
recientemente en orden a configurar el fundamento contractual
de esta figura y su correspondiente imbricaciéon en el contrato
celebrado, al igual que ha hecho con la licencia de primera
ocupacion.

Este desarrollo jurisprudencial se ha llevado a cabo
de una forma progresiva. Asi, en lo que podemos denominar
como primera fase, STS 25 octubre 2011 (nim. 706, 2011) (RJ
2012, 433) esta Sala ya resaltd, como principio general, que la
omision del aval o de la garantia, asi como el depdsito en cuenta
especial de las sumas anticipadas por los futuros adquirentes de
las viviendas, articulo uno de la citada Ley 57/68, implicaba una
vulneracion de lo pactado que podia ser calificada de grave o
esencial.

Posteriormente, en una segunda fase, en la ya citada
STS 10 diciembre 2012 (nim. 731, 2012) (RJ 2013, 914) , se
profundiz6 en la configuracion contractual de la figura
declarandola, por una parte, como obligacion esencial del
vendedor, y por la otra, determinando su régimen de aplicacion
conforme al contexto de las obligaciones reciprocas, como son
las derivadas del contrato de compraventa, de forma que la
resolucion del contrato a instancia del comprador por

615

STS n® 778/2014, [RN2015\1553].
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incumplimiento de dicha garantia dependera de que, en verdad,
subsista dicha reciprocidad o, dicho de otro modo, siga teniendo
sentido la constitucion o continuidad de la garantia”.

Sentencia de 7 de mayo de 2014, nam. 218/2014, [R1\2014\3126]°'°,
que se hacia eco de lo dictado por la Sentencia de 25 de octubre de
2011, nam. [RJ\2012\433]:

“Sobre el particular ha declarado la sentencia de esta
Sala de 25 de octubre de 2011 (RJ 2012, 433), rec. 588 de 2008:

~Como principio general, procede sentar que la
omision del aval o garantia, asi como el deposito en cuenta
especial de las sumas anticipadas por los adquirentes, referidas
en el articulo 1 de la Ley 57/1968, implica que la vulneracion de
lo pactado resulte grave o esencial...>>".

"El aval pretende asegurar a los compradores frente a
los incumplimientos de los vendedores, en cuanto a la entrega de
la obra en plazo, exigiendo a la promotora la inversion de las
cantidades entregadas en la obra concertada (predambulo de la
Ley 57/1968), prevision legal cuya necesidad se destaca en
situaciones de crisis econdmica, lo que refuerza la esencialidad
de la garantia que estamos analizando. Examinado, por esta
Sala, el tenor de los preceptos de la Ley 57/1968 se aprecia que,
al exigir la misma la constitucion del aval, refuerza su funcién
garantizadora al dotar de naturaleza ejecutiva al mismo y no
pudiendo olvidar que el hecho de que lo imponga una Ley, le
aporta una especial trascendencia hasta el punto de que ello ha
contribuido a que esta misma Sala considere, como obligacion
esencial, su constitucion"

Y es cierto que las consecuencias del incumplimiento de una y otra, en
principio, no son idénticas en relacién con la finalidad de que el comprador
recupere las cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas, puesto que:

- Si el promotor incumple la obligacion de constituir
garantias, el funcionamiento del mecanismo fijado por el legislador
decae, pues en este caso el comprador solo podria esperar/lograr la
recuperacion de las cantidades anticipadas de un promotor que ya es
incumplidor por no haber entregado las viviendas en plazo o haber
iniciado las obras en el momento pactado, mientras que,

- Si el promotor incumple la obligaciéon de abrir la cuenta
especial o ingresar las cantidades anticipadas en la misma, pero si
cumple con la de constituir las garantias, el mecanismo “doble”
previsto por el legislador, que consiste en recuperar las cantidades

616

Sentencia dictada por la Sala de lo Civil constituida en Pleno.
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anticipadas, bien del promotor, bien del garante, seguiria funcionando
perfectamente. Esto es, el comprador tendria dos obligados solidarios

para obtener la devolucion de las cantidades anticipadas: el garante y

el promotor incumplidor de sus obligaciones (ya reiteradas) en los
plazos estipulados.

Sin embargo e inexplicablemente a nuestro juicio, carece de sentido

no valorar ambas obligaciones de igual manera; puesto que, si el promotor cumple

con la obligacion de abrir la cuenta especial y no con la de constituir las garantias,
la entidad financiera que no haya exigido para la apertura de dicha cuenta que las
garantias estén constituidas previamente, lo hard “bajo su responsabilidad”. En

este supuesto, para que pueda exigirsele a la entidad financiera la responsabilidad

de devolver dichas cantidades, serd imprescindible que dichas cantidades,
efectivamente, se hayan depositado en la cuenta especial, pues lo contrario no

seria ajustado a Derecho; perdiendo de esta forma, el comprador, otra garantia

mas que el legislador le ofrece en esta tuitiva Ley.

En definitiva, el derecho de resolucién del comprador y por ende, el
derecho a la devolucion de las cantidades anticipadas, protegidos por la Ley

57/1968, anteriormente y actualmente por la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
no depende de que el promotor vendedor haya cumplido con sus obligaciones
legales de apertura de cuenta especial y garantia de las cantidades entregadas
anticipadamente por el comprador, como tampoco dichas obligaciones pueden

considerarse causas legales de resolucion del contrato de compraventa, pues no

han sido fijadas como tales por el legislador.

Lejos del alcance resolutivo que el Tribunal Supremo da al

incumplimiento de la constitucion de las garantias por el promotor, a nuestro

juicio, en la medida en que mantenemos que la obligacion legal de otorgar las

garantias es una obligacion accesoria, el comprador podria negarse a realizar su

prestacion de seguir anticipando cantidades, siempre que acreditara previamente el
617,

incumplimiento de la otra parte’ '; tendria derecho, el comprador, al tratarse de

una obligacién reciproca, a que sea, como afirma MONTES PENADES®'®

“...aplicada la excepcion de contrato incumplido (exceptio non adimpleti

contractus)...”.

En este sentido se pronuncian algunas sentencias®® que fijan

acertadamente que en caso de que el adquirente suspenda los pagos a los que se

comprometid, por no cumplir el promotor su obligacion de entregarle las garantias

individualizadas, no elimina la posibilidad de que el comprador satisfaga el precio
pendiente (que debid ser anticipado y no se anticipd) en el momento de la entrega
de la vivienda terminada, a la firma de la correspondiente escritura de

compraventa.

En este sentido la STS, de 16 de abril de 2004 [RJ\2004\3261].

MONTES PENADES, V. L., “La defensa del derecho de crédito”, en LOPEZ-MONTES-ROCA, Derecho Civil.

Derecho de Obligaciones y contratos, Valencia 2001, pags. 164 y ss. y ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de

las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 221.

SAP Guiptzcoa, de 9 de febrero de 2006, [R1\2007\133017].

-322-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

Aunque también otras®®’, que comparten que no tiene caracter
resolutivo el incumplimiento de la obligacién de garantizar las cantidades, no
comparten que ello justifique la suspension de los pagos a los que viene obligado
el comprador y concretan:

“...sl la falta de prestacion de la garantia no puede considerarse
en atencion a los expuesto, como conducta determinante de
incumplimiento contractual resolutorio, por idénticas razones a las
apuntadas, tampoco puede operar como causa justificativa de la
suspension del pago del precio aplazado™.

Desde nuestro anélisis, dicha solucion dejaria indefenso al comprador
sin poder obtener las garantias fijadas por ley y sin poder suspender los pagos
cuya devolucion deberian, igualmente, garantizarse.

Pese a todo, esta suspension coloca al comprador en una situacion
delicada y puede provocar soluciones no deseadas por el comprador, verbigracia,
que el promotor resuelva unilateralmente, procediendo a la venta de la vivienda a
un tercero que, si actud de buena fe, estaria protegido por la normativa
aplicable621, siendo imposible atacar dicha venta, que, en todo caso, frustraria el

fin del comprador originario®*.

Asi entendemos que no es como continia sentenciando el Supremo,
en la ya citada STS de 20 de enero de 2015, que el incumplimiento del vendedor
“... facultara al comprador para resolver el contrato e impedira al vendedor
resolverlo si el comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del precio
(SSTS de 25 de octubre de 2011 (RJ 2012, 433), rec. 588/2008, 10 de diciembre
de 2012 (RJ 2013, 914), rec. 1044/3126), rec. 828/2012)”, sino que en caso de
incumplimiento del promotor de la obligacion de constituir las garantias, el
incumplimiento del comprador de su reciproca obligacion de seguir anticipando
cantidades no abriria la puerta al vendedor para instar la resoluciéon de la
compraventa, pero tampoco permitiria al comprador instarla.

Nos encontrariamos, asi, ante una compraventa con algin pago
anticipado (suponemos que al menos alguno, se habra realizado), en la que no se
han anticipado més cantidades puesto que no se ha entregado garantia de
devolucidn, sin que promotor ni comprador estén facultados para, en principio,
instar la resolucion y que llegado el momento del plazo de entrega de la vivienda,
sin que se produzca, seguird expedita la facultad del comprador de instar la
resolucion “objetiva” y recuperar del promotor las cantidades, pues al menos, se
hizo entrega de alguna cantidad de forma anticipada. Si llegado el caso, el

620 SAP Pontevedra, de 23 de marzo de 2007 [R1\2007\263993].

621 Articulo 1473 CC y 34 LH.

622 Al respecto, es interesante analizar los siguientes trabajos: CANO TELLO, C. A., “El art. 1473 del Cddigo Civil y
la inscripcion registral”, paginas 274 y siguientes; MOLINA GARCIA, A., “La doble venta a través de la
jurisprudencia”, Editorial Montecorvo, Madrid, 1975; ALBALADEJO GARCIA, M., “Pluralidad de ventas de una
misma cosa”, en Estudios Batlle Vizquez , Edersa, Madrid, 1978, paginas 19 y siguientes. PETIT SEGURA, M. A.,
“La doble venta y la doble disposicion de la misma cosa”, Signo Impresio Grdfica, S.A., Barcelona, 1990 y RUBIO
GARRIDO, T., “La doble venta y la doble disposicion”, Editorial J. M. Bosch, Barcelona, 1994.
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vendedor cumpliera con la obligacion de entregar la vivienda en perfectas
condiciones para ser considerada como tal, el comprador vendria obligado al pago
integro del precio en el momento de la entrega descontando aquel importe que se
hubiera anticipado.

En el supuesto, de que firmado el contrato no se entregaran garantias
en ese momento y por consiguiente, no se abonara ninguna cantidad
anticipadamente por el comprador (supuesto dificil de imaginar puesto que en
caso de negativa del comprador a dar la entrada o primer pago anticipado,
suponemos que no se firmaria el contrato), nos encontrariamos ante una
compraventa sin cantidades anticipadas a o durante la construccion de la vivienda,
no amparada por la Ley 38/1999 (antes Ley 57) y sin la facultad de resolucion
“objetiva” para el supuesto de que exista alglin retraso en la entrega de la vivienda
con respecto al plazo pactado; si entraria, el juego del articulo 1124 del CC,
valordandose la entidad del retraso en el plazo, para declarar su alcance, resolutivo
o de mera mora.

Creemos, en conclusion, que el incumplimiento de las obligaciones de
la Ley se configura como infracciones sancionables en distintos 6rdenes juridicos,
lo que unido a la doctrina jurisprudencial que interpreta la posibilidad por el
adquirente, de no cumplir con el anticipo del resto de las cantidades pactadas sin
que ello permita al promotor-vendedor instar la resolucidon, son consecuencias
suficientes y acordes a su importancia de obligacion accesoria, dentro del referido

contrato de compraventa suscrito entre promotor y adquirente®.

A otra conclusioén se llegaria si la contratacion de dichas garantias
viniera establecida contractualmente por las partes como esencial, de tal suerte
que, en caso de incumplimiento de dicha obligacion por el promotor, estuviera el
adquirente facultado para instar la resolucion del contrato de compraventa.

Nos resta concluir unicamente, no estar plenamente de acuerdo en
otorgar el cardcter esencial a la constitucion de las garantias y por extension,
tampoco estarlo con la atribucion, a la ausencia de su otorgamiento por el
promotor, de fuerza resolutiva del contrato de compraventa:

En primer lugar, porque pese a la importancia de la constitucion de las
mismas, el legislador no les atribuye dicho caracter, como si lo hace al plazo
pactado para el inicio de las obras o entrega de las viviendas. Cuestiones distintas
son: que el comprador pueda no atender mas pagos parciales y posponerlos a la
firma de la escritura publica/entrega de la vivienda, sin que el vendedor pueda
instar la resolucion por ello —su incumplimiento conlleva pues, consecuencias
juridicas de otra indole pero sin virtualidad resolutoria; o que atendiendo al caso
concreto, se convierta en esencial por haberse desembolsado la totalidad de las
cantidades y el promotor se niegue, a peticion del adquirente, a contratarlas.

Entendemos, en cualquier caso, que el alcance resolutivo no lo es en el
mismo plano que la resolucion por incumplimiento de plazo, que es una suerte de
resolucion objetiva y no requiere dictamen o confirmacion judicial.

623 Cuestion distinta como hemos apuntado, serian aquellos supuestos en que ya se ha anticipado la totalidad de las
cantidades y que pudiera valorarse, pero como caso aislado, dicho caracter de esencial y con entidad resolutiva.
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En segundo lugar, porque si bien es un derecho irrenunciable’”, sin

embargo, ello no debe hacer ver en las mismas un alcance resolutorio que el
legislador no le da.

En tercer lugar, porque la apertura de la cuenta especial deberia ser
considerada igualmente esencial y pese a que observamos alguna sentencia que asi
lo indica® no se traduce en un criterio extendido entre los 6rganos judiciales sino
mas bien lo contrario; restando importancia a la misma.

Por ultimo, porque el Tribunal Supremo ha argumentado que a su
consideracion como esencial ha contribuido la fuerza ejecutiva de la que el
legislador las dota y dicha fuerza ejecutiva ha sido eliminada por el reciente
legislador. Recogemos a continuacion el tenor de dicha argumentacion expresada
en la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de 7 de mayo de 2014, ya citada:

“Examinado, por esta Sala, el tenor de los preceptos
de la Ley 57/1968 se aprecia que, al exigir la misma la
constitucion del aval, refuerza su funcidon garantizadora al dotar
de naturaleza ejecutiva al mismo y no pudiendo olvidar que el
hecho de que lo imponga una Ley, le aporta una especial
trascendencia hasta el punto de que ello ha contribuido a que
esta misma Sala considere, como obligacién esencial, su
constitucion, como antes dijimos”.

Esperamos que ante la reciente modificacion mencionada
anteriormente asi como a la supresion del caracter irrenunciable de los derechos de
la Ley, el criterio del Tribunal Supremo, vuelva al que en un principio
argumentaba el cardcter accesorio de dichas obligaciones.

En conclusion, a nuestro juicio, se trata de una obligacién esencial
unicamente en correspondencia con la obligacion del comprador de realizar pagos
a cuenta del precio, de tal forma que si el promotor no cumple con su obligacion
de constituir las garantias, no podra instar la resolucion porque el comprador no
cumple con la reciproca de anticipar las cantidades pero, en ningin caso, con
fuerza resolutiva del contrato principal de compraventa.

Finalizamos con las palabras de uno de los autores, mas acertados, a
nuestro juicio en sus conclusiones al respecto, ESTRUCH ESTRUCH®*®, quien
aseveraba que: “...a menos que se entienda que el incumplimiento de la
obligacion de garantizar las cantidades anticipadas por los compradores afecta de
modo decisivo a la economia del contrato, constituyendo un incumplimiento grave

Matizaremos mas adelante, el alcance que, a nuestro juicio, ha de darse a la supresion de dicho articulo en la
reciente modificacion realizada.

623 "Como principio general, procede sentar que la omision del aval o garantia, asi como el depésito en cuenta
especial de las sumas anticipadas por los adquirentes, referidas en el articulo 1 de la Ley 57/1968, implica que la
vulneracion de lo pactado resulte grave o esencial..."- STS de 25 de octubre de 2011, num. 706/2011, [RJ\2012\433].

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., paginas 230-231.
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y esencial de las obligaciones principales del promotor, no podra resolverse el
contrato debido a la falta de otorgamiento de las garantias...” puesto que, “...de
hecho, el coste del otorgamiento del aval bancario o de la prima del seguro por la
garantia de devolucion de la totalidad de las cantidades anticipadas por los
compradores es insignificantes comparado con el precio final de la vivienda”.
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IV. LA RESOLUCION CONTRACTUAL BAJO LA

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

En ocasiones y pese a que se produzcan los presupuestos necesarios
para que el comprador pueda optar por la resolucion objetiva regulada en la LOE,

el Tribunal Supremo ha resuelto, de forma acertada, la imposibilidad de que la

misma prospere por motivos diversos.

También el Alto Tribunal ha sentado doctrina en cuanto al carécter
excepcional de la concurrencia de fuerza mayor para evitar la resolucion instada

por el comprador y en responsabilizar al promotor de la inexistencia de una fecha
concreta para la entrega de la vivienda en el contrato de compraventa.

Evidentemente, atin no existen pronunciamientos con la nueva Ley en

vigor pero, entendemos que, en los aspectos que a continuacién enumeramos, no
existira ninguna variacion al respecto.

1.- Cuando se aprecia mala fe del comprador

Destacamos la ya mencionada STS de 30 de abril, nim. 237/2015
[R\2015\1363] que evidencia las consecuencias al respecto en caso de mala fe del
comprador:

“...debe hacerse referencia a la sentencia, mas reciente, de 21 de enero
de 2015 (recurso n° 196/2013) que, tras analizar la jurisprudencia

relativa a la Ley 57/1968, concluye, rectificando el criterio de una

sentencia de 1986, que el art. 3 de dicha ley introduce una

especialidad en la jurisprudencia interpretativa del mas general art.
1124 CC, de modo que el retraso en la entrega de la vivienda respecto
de lo pactado en el contrato, aunque no sea especialmente intenso o
relevante, constituye un incumplimiento del vendedor que si faculta al
comprador para resolver (<rescindir-) el contrato.

No obstante, la propia sentencia de 21 de enero de 2015 puntualiza
que la doctrina que establece <no excluye que la “rescision” o resolucion del
contrato pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o
abuso de derecho del comprador:-.

En el supuesto concreto, los compradores argumentaban la falta de
entrega de la vivienda en plazo asi como la ausencia de entrega de avales como
incumplimientos del promotor que abrian la puerta para instar la resolucion. Sin
embargo, el Tribunal aprecia que los compradores mantuvieron una “...actitud
constantemente elusiva...” frente a los requerimientos de la promotora para la
entrega de la vivienda. Igualmente, los compradores habian requerido la entrega
del aval al promotor cuando carecia de sentido, por encontrarse terminada la
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vivienda, unido al hecho de que el vendedor les habia ofrecido la emision de los
mismos al ser requerido para ello.

Por consiguiente, el Alto Tribunal afirma que todas las actuaciones de
los compradores “...en realidad encubren incumplimientos oportunistas de los
propios compradores carentes de un interés juridicamente protegible”.

ESTRUCH ESTRUCH®, afirma que “... valdra cualquier tipo de
retraso, siempre que no se infrinja la buena fe o el comprador realice un uso
abusivo de dicho derecho de resolucion”.

El Tribunal Supremo se ha visto obligado a pronunciarse en varios
supuestos en que se exigian por los adquirentes, la entrega de la garantia oportuna
(en el caso concreto, aval solidario), una vez se habia terminado la vivienda y
obtenido la licencia de ocupacion, pues como sentenciaba®® el 6rgano judicial:

Sentencia de 17 de enero de 2013, niim. 820/2013, [R1\2013\1819]°%’:

“Ahora bien, que la regla “rebus sic stantibus” pueda
aplicarse a determinados casos de imposibilidad de financiacion
absolutamente imprevisible al tiempo de perfeccionarse la
compraventa de una vivienda no significa que la crisis
economica, por si sola, permita al comprador desistir del
contrato, pues en tal caso se produciria un manifiesto
desequilibrio en contra del vendedor, se propiciarian los
incumplimientos meramente oportunistas, favoreciendo a quien
en verdad siguiera interesado en comprar pero por un precio

627 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 250. El mismo autor en

“Compraventa de viviendas en construccion, cantidades anticipadas y resolucion del contrato”, La Ley, num. 7210,
2009, pag. 4. También REBOLLEDO VARELA, A., “Compraventa de vivienda: reclamaciones del comprador
por incumplimiento de la obligacion de entrega conforme a lo pactado ”, op. cit., pag. 15.

628 Sentencia de 30 de abril de 2015, nim. 237/2015, [R1\2015\1363].
629 Esta sentencia es muy interesante y por ello, la adjuntamos domo documentacion, sobre todo al hacerse eco de las
tendencias de los textos juridicos internacionales y de los principios de UNIDROIT vy, asi:

“Por otra parte, en la actualidad es clara una tendencia a que la regla se incorpore a propuestas o
proyectos de textos internacionales (art. 6.2.2 de los principios UNIDROIT), de Derecho de la Union
Europea (art. 6.111 de los Principios de Derecho Europeo de la Contratacion, PECL) y nacionales (art.
1213 del CC en la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos preparada
por la Comision General de Codificacion). Asi, en el tltimo trabajo citado se propone para el art. 1213
CC el siguiente texto, inspirado tanto en la idea de la causa negocial como en la de la asignacion de
riesgos:

"Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma extraordinaria e
imprevisible durante su ejecucion de manera que ésta se haya hecho excesivamente onerosa para una de
las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contratante al que, atendidas las circunstancias del
caso y especialmente la distribucion contractual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible
que permanezca sujeto al contrato, podrd pretender su revision, y si esta no es posible o no puede
imponerse a una de las partes, podra aquél pedir su resolucion.

La pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la propuesta o
propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucion que restaure la reciprocidad
de intereses del contrato”.
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inferior, y, en definitiva, se desvirtuaria el verdadero sentido de
una determinada solucidn juridica hasta el punto de convertirla
en un incentivo para el incumplimiento”.

Recientemente, ha comenzado a invocarse ante los tribunales dicha
clausula como fundamento para la resolucidon contractual en relacion con los
contratos de compraventa de viviendas, en virtud de la situacion de crisis
econdémica. Es una clausula aplicada en contadas excepciones en los contratos de
tracto sucesivo por lo que dicha excepcionalidad cobra fuerza en los contratos de
tracto inico. Sin embargo, no se excluye totalmente en estos contractos cuando la
ejecucion de las prestaciones ha quedado diferida para un momento posterior.

Como al respecto indica DIAZ MARTINEZ®, “La falta de
formulacion legal de la regla en nuestro Derecho y lo insdlito de su aplicacion en
este tipo de contratacion reviste de un interés especial las primeras sentencias del
Tribunal Supremo sobre el particular®'. De hecho se ha llegado a afirmar que el
actual contexto de crisis econémica ha propiciado que el Tribunal Supremo revise
los criterios de aplicacion de la regla a que nos venimos refiriendo...”,
consiguiendo modernizar “...una institucion cuya formulacion habia permanecido
inalterada durante mas de cincuenta afios y facilitando, ain dentro de su
excepcionalidad, su aplicacion”®?.

Sentencia de 1 de abril de 2014, [R1\2014\2155]:

“...la realidad social de la crisis econémica impone a
los tribunales de justicia la busqueda de soluciones equilibradas
que, ante contratos de compraventa celebrados antes de
manifestarse la crisis pero que deban consumarse después,
tengan en cuenta las circunstancias sobrevenidas que dificulten
el cumplimiento de sus obligaciones por el comprador pero,
también, eviten pretensiones meramente oportunistas de este de
desvincularse del contrato alegando como incumplimientos
esenciales del vendedor los que no sean tales”.

639 piaz MARTINEZ, A., “La resolucién de la compraventa de vivienda instada por el comprador en la reciente

jurisprudencia: algunos reflejos de la depresion del mercado inmobiliario”, op. cit.
53! Nota al pie de la cita: “Algunas de ellas aluden ya, precisamente por la falta de regulacion legal, a las previsiones
incluidas en la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, obra de la
Comision General de Codificacion, a los Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales o a
los Principios de Derecho Europeo de Contratos”.

632 GARCIA CEREZO, F., LUNA YERGA, A., XIOL BARDAIJI, M., “Crisis econémica y clausula “rebus sic
stantibus”: {Cambio de via en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo? Comentario de la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, de 17 de enero de 2013, [RI\2013\1819]”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim.
3/2013. Sobre la regla “rebus sic stantibus”, 1éase también: SALVADOR CODERCH, P., “Alteracion de las
circunstancias en el articulo 1213 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos”, en Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2130, 2011, pag. 5.; DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON,
“Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”, op. cit., pag. 1069; SANCHEZ GONZALEZ, M. P., “Alteraciones
econdmicas y obligaciones contractuales: la clausula “rebus sic stantibus™, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 9;
CARRASCO PERERA, A. “Derechos de Contratos”, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 1017.
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Sentencia de 30 de abril de 2015, nim. 237/2015, [R1\2015\1363]:

“...el comprador solo pretendia desvincularse del
contrato por intereses subjetivos ajenos al contrato mismo, a su
causa, sin un interés juridicamente atendible, invocando la falta
de aval como <«un mero artificio-> y, en conclusion, faltando en
su conducta las «-exigencias imperativas €ticas clamadas por la
conciencia social, en el lugar y momento historico determinado--
(STS 6-6-1991 [RI\1991\4421], recurso n°® 485/1989”.

En la misma sentencia, también se indica que la entrega
posterior de la garantia (en este caso, se trataba de un aval solidario),
no es causa de resolucion del contrato.

2.- Cuando carece de sentido por el momento en que se ejercita

Acertadamente, a nuestro juicio, STS de 20 de enero, num. 778/2014
[RI\2015\361]%%, al hablar de la doctrina interpretativa del articulo 3 de la Ley
57/68, razona que el mismo debe ejercitarse antes de ser requerido por el
vendedor para la entrega de la vivienda:

“Pues bien, avanzando en la misma linea procede declarar ahora que
el incumplimiento por el vendedor del plazo estipulado para la terminacion y
entrega de la vivienda justifica, conforme al art. 3 de la Ley 57/68, la resolucion
del contrato a instancia del comprador, siempre que, como resulta de la sentencia
del pleno de esta Sala de 5 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3290) (rec. 328/2012), el
derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser requerido por el
vendedor para el otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya
terminada y en disposicion de ser entregada aun después de la fecha estipulada
para su entrega’.

El resultado en este supuesto es logico y en cierto modo relacionado
con el anterior criterio. Basandose en que la Ley 57/1968 contiene un régimen
especial para las compraventas de viviendas comprendidas dentro de su dmbito de
aplicacion, sin embargo el Tribunal advierte que la proteccion alcanza al
comprador solo para el supuesto de que la vivienda no llegue a construirse, por lo
que, si el fin perseguido por el negocio juridico no se ha frustrado, al ser requerido
el comprador para la entrega de la vivienda, antes de que éste inste la resolucion
del contrato, no procede ya la resolucion del mismo.

Igualmente, encontramos otras sentencias del Tribunal Supremo en
esta linea:

Sentencia de 30 de abril de 2015, nim. 237/2015, [R1\2015\1363]:

633 En esta linea también, la reciente Sentencia de 22 de abril de 2015, nim. 218/2015 [RI\2015\1357].
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Ante la invocacion del adquirente de la falta de aval como
incumplimiento de la vendedora, establece:

“...que, terminada la vivienda y obtenida la licencia
de primera ocupacion, ya no tenia sentido la garantia de las
cantidades anticipadas”.

“...la falta de aval de las cantidades anticipadas no
puede invocarse como causa de resolucion del contrato una vez
que, exigido por el comprador, el vendedor se lo ofrezca...”

Sentencia de 6 de enero de 2015, nam. 759/2014 [R1\2015\2324]:

“Sin embargo, en una segunda fase ya de ejecucion o
realizacion de la prestacion debida, es decir, de terminacién o
construccion de la vivienda, si la obligacion del aval no ha
resultado exigida por el adquirente, su constitucién carece de
sentido o reciprocidad pues con la entrega o puesta a disposicion
de la vivienda su funciéon queda embebida en el ambito propio
del cumplimiento contractual y su pertinente contraste, de
acuerdo con el principio de buena fe contractual y su proyeccion
con la doctrina de los propios actos”.

Es posible el cumplimiento de la obligacion de prestar garantia en un
momento posterior, sin que la falta de garantia en su momento pueda
ser utilizada como simple causa de resolucion contractual:

Sentencia de 19 de julio de 2013, nimero 498/2013, [R1\2013\5921]:

“...lo cierto es que los hechos probados no revelan
un incumplimiento esencial de la parte vendedora, que se mostro
dispuesta a cumplir de forma eficaz y satisfactoria en cuanto fue
requerida para ello...”

3.- Cuando, antes de la finalizacion del plazo de entrega, las partes
alcanzan un acuerdo de resolucion

No es equiparable el denominado “incumplimiento objetivo” que
frustra la finalidad del contrato “por causa ajena a la culpabilidad el promotor”,
con el mutuo disenso entre las partes, estableciendo la STS de 23 de marzo, nam.
133/2015 [RJ\2015\1158], el criterio a tener en cuenta:

“...el avalista no responde frente al comprador en caso de extincioén
del contrato de compraventa por mutuo disenso anterior a la fecha en la que deba
entregarse la vivienda”, matizando “...cuestion distinta seria que la extincioén del
contrato de compraventa por mutuo disenso hubiera sido posterior al vencimiento
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del plazo contractual para la entrega de la vivienda, pues en tal caso el

incumplimiento del vendedor ya se habria producido, y de no cumplir ¢l con a

devolucidn de las cantidades anticipadas, tendria que hacerlo su garante”.

En el supuesto concreto, se enjuiciaba la vigencia o extincion de la
garantia entregada por el promotor al haber acordado las partes la resolucion
contractual, antes de la fecha que se estipuld para la entrega de la vivienda y sin
ninguna intervencion de la entidad garante en el acuerdo entre promotor y
adquirente, lo que provoco la extincion de la garantia. Evidentemente al resolver
previamente a la fecha de entrega, no se habia producido ningin incumplimiento

del promotor para que entrara en juego la cobertura de la propia garantia.

4.- Motivos de fuerza mayor alegados por promotores

Numerosas sentencias rechazan como motivos de fuerza mayor:

hallazgos arqueologicos, las inclemencias meteorologicas, las huelgas del sector
de la construccion e incluso la muerte de un trabajador en la obra, pues las califica
como “normales” y como tales, totalmente previsibles para un profesional de la
construccion. Rara vez la jurisprudencia considera causa de fuerza mayor
circunstancias que no sean totalmente imprevisibles, puesto que el promotor

siempre pudo incrementar el plazo aunque ello implicara la pérdida de clientes

que no estuvieran dispuestos a consentir el incremento del plazo para la

construccidn y entrega de la vivienda.

Nos remitimos en este punto al amplio anélisis realizado en capitulos

anteriores; si nos parece interesante puntualizar que no creemos posible un
cambio de criterio por haber suprimido el legislador la expresion “...por cualquier

causa”, al hablar en el apartado que regula las garantias de los motivos a los que
se deba el no inicio de la construccion o la no entrega de la vivienda en el plazo

convenido. Pues como ya argumentamos, el plazo es un dato objetivo que no ha

de ser cuestionado.

5.- Cuando el promotor no establece un plazo concreto de entrega

Hemos visto que, si el promotor, que es quien decide la fecha de
entrega, se retrasa por cualquier causa, dicho retraso no puede perjudicar al
comprador.

De igual manera y por la misma razén, tampoco puede perjudicar al
comprador, que el contrato no fije un plazo de entrega de forma clara o que no
haga referencia a ¢l en absoluto. Tan solo, debe responder por ello, la parte que
pudo haber establecido un plazo mas conveniente para €l y que, como profesional,
en su mano estaba poder fijarlo con exactitud.

Asi la STS de 22 de abril, nim. 218/2015 [RJ \2015\1357]: “La

fijacion de la fecha de finalizacion de las obras y entrega de la vivienda no puede
estimarse como una mera aproximacion o prevision, ni puede dejarse al arbitrio
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de la parte vendedora, sino que constituye uno de los elementos esenciales del
contrato de compraventa cuyo incumplimiento es motivo suficiente para la
resolucion del contrato...”.

LA CONSIDERACION DE CLAUSULA ABUSIVA

Ademas claro esta, de la consideracion de clausula abusiva, en virtud del
articulo 85.8 del TRLGDCU®*, que establece que seran asi consideradas,
la clausula que “...suponga la consignacion de fechas de entrega
meramente indicativas condicionadas a la voluntad del empresario”635.

LA IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD

Sera determinante la mencidn del plazo en la publicidad, aun cuando no
figure expresamente en el contrato y asi, el articulo 8.2 del mencionado
TRLGDCU, establece: “El contenido de la oferta, promocion o
publicidad, las prestaciones propias de cada bien o servicio, las
condiciones juridicas o econdmicas y garantias ofrecidas serdn exigibles
por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en
el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido y
deberan tenerse en cuenta en el determinacion del principio de
conformidad con el contrato”.

Evidentemente, ESTRUCH ESTRUCH636, “...esta regla no se
aplicard....cuando lo establecido en el contrato sea mas beneficioso para
el consumidor, pues en tal caso, aplicando el principio pro consumatore, se
entenderd que el consumidor ha consentido en la modificacion de la
publicidad que le es favorable”.

634 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.

633 Interesante analizar el trabajo de PARRA TORRES, V., “La posicion del consumidor en el contrato de
compraventa:...”, op. cit. También, JORDANO FRAGA, F., “La resolucion por incumplimiento en la
compraventa inmobiliaria”, Civitas, Madrid, 1992 y MARTINEZ ESCRIBANO, C., “Responsabilidades
y garantias de los agentes de la Edificacion”, Lex Nova, Valladolid, 2007.

636 ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de las cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 268.
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V. LA OBLIGACION DE OPTAR ENTRE
RESOLUCION O PRORROGA DEL PLAZO

No queremos finalizar este capitulo sin referirnos a lo que
denominamos la “necesaria obligacion de resolver” que tiene el adquirente, sobre
todo, como requisito fundamental para que pueda reclamar la devolucion de las
cantidades bien al promotor, bien directamente al garante.

Numerosos autores rechazan de pleno dicha necesidad y asi
DIEGUEZ OLIVA® afirma que “La Ley 57/1968 no exige en ningin momento
para la ejecucion de las garantias contenidas en la misma que quede acreditada la
resolucion del contrato ni judicial ni extrajudicialmente sino que resulte
acreditado de modo fehacientemente que no han sido reintegradas a la parte
vendedora las cantidades percibidas mas el interés legal del dinero, al quedar
igualmente constatado el no inicio de las obras en el tiempo establecido ni el
cumplimiento de la prestacion de entrega vencida ésta”.

También CARRASCO PERERA®* pese a manifestar que “...se da a
entender que no cabe ejecutar la garantia contra el tercero si no se ejercita
simultdneamente o previamente la resolucion por incumplimiento...”, sin
embargo afirma que “...consideramos que no debe ser esta la solucion...pues
basta con pedir la restitucion, que (“iura novit curia’) sélo puede ser interpretada
como el contenido de una accion resolutoria”,

Asunto nada pacifico doctrinalmente hablando que, en principio,
parece haber complicado, atin mas, la modificacién operada en la disposicion
adicional de la LOE que deroga la Ley 57, al introducir cuando se refiere a la
ejecucion de ambas garantias, el requisito de poder dirigirse al garante “...siempre
que haya requerido de manera fehaciente al promotor para la devolucion de las
cantidades aportadas a cuenta...”.

Para argumentar nuestra posicion debemos acudir al principio de este
capitulo y asi recordar que en nuestro ordenamiento juridico, la resolucion puede
gjercitarse: extrajudicialmente, mediante una declaracion de voluntad no sujeta a
forma y dirigida a la otra parte.

Seguiamos nuestra exposicion estableciendo que la resolucion fijada
por la Ley, debia considerarse como una suerte de resolucion “objetiva”, en cierta
forma indubitada por estar referida a un hecho concreto, cual es, el
establecimiento de un plazo, una fecha cierta para que el promotor cumpla con su

DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op. cit., pag. 23.

CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., Y GONZALEZ CARRASCO, C., “Garantias por

cantidades anticipadas...

2

, en obra Derecho de la Construccion y la Vivienda, Editorial Dilex, S.L., 5 edicion.

También ANDREU MARTINEZ, B., “Resolucion por retraso en la entrega de vivienda. Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2002, Revista de Derecho Privado, num. 87, junio- julio de 2003,
péginas 414 y siguientes y TIRADO SUAREZ, F. I., “Estudio sobre el caracter ejecutivo de la poliza de seguros de
caucion de cantidades anticipadas para la construccion de viviendas”, Revista General de Derecho, 1995, pag. 504.
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obligacion de iniciar las obras o entregar la vivienda, por lo que, ante la
imposibilidad de controversia ante un dato tan objetivo, no es necesario que los
tribunales declaren su procedencia.

Una facultad de resolucion que permitia al adquirente, en caso de que
llegado el plazo sin que el promotor inicie las obras o entregue la vivienda, optar
por:

1°- Resolver el contrato y solicitar la devolucion,
2°.- Conceder una prorroga por escrito.

Concretamente establece la disposicion adicional primera, en su
apartado Cuatro, para la ejecucion de ambas garantias (seguro de caucion o aval
solidario):

“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 devolucidén de las cantidades entregadas a
cuenta, incluidos los impuestos aplicables, incrementadas en los
intereses legales, o conceder al promotor prorroga, que se hara constar
en clausula adicional del contrato otorgado, especificando el nuevo
periodo con la fecha de terminacion de la construccion y entrega de la
vivienda”.

El adquirente, por consiguiente y segun establece la Ley, ha de optar
entre conceder una prérroga o resolver el contrato.

Si opta por resolver y en la medida en que no se requiere que se
realice judicialmente, bastara con una resolucion extrajudicial; resolucion que, si
bien no exige forma concreta alguna, si exige que se dirija a la otra parte. Y por lo
tanto no podemos compartir la postura de aquellos que estiman como ESTRUCH
ESTRUCH® que “...deberéa entenderse que la reclamacion del comprador frente
a la aseguradora o entidad avalista supone una declaracion por la que este entiende
resuelto el contrato de compraventa por el incumplimiento de los plazos de inicio
o entrega de la vivienda por el promotor”, puesto que el contrato de compraventa
ha de ser resuelto frente a la parte incumplidora y en ningun caso frente al garante,
por muy solidario que este sea.

Cuestion distinta es que una vez resuelto el contrato, el adquirente
decida si solicitar la devolucion de las cantidades anticipadas al promotor
incumplidor o bien directamente al garante; pero, en este ultimo caso, una vez le
acredite al garante que ha resuelto el contrato mediante comunicacion dirigida al
promotor-incumplidor.

Es cierto que el encuadre legal de la resolucion se establece bajo el
titulo de “ejecucion de la garantia” y puede parecer que el legislador concede al
adquirente la opcidn de dirigir la resolucion directamente al garante solicitdndole

639

ESTRUCH ESTRUCH, J., “Las garantias de la cantidades anticipadas...”, op. cit., pag. 252.
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la devolucion de las cantidades, o bien conceder una prorroga al promotor,

debiendo fijarse por escrito como cldusula adicional al contrato y especificando el
nuevo plazo, pero en modo alguno puede entenderse, a nuestro juicio, que por
dicho encuadre legal se exima al adquirente de resolver extrajudicialmente el

contrato frente a la otra parte.

En conclusion, no lo estimamos asi ni con la nueva regulacion ni con

la establecida en la Ley 57/1968, puesto que la resolucion extrajudicial se insta,

reiteramos, frente a la parte incumplidora, obligado de la obligacion principal, y
no frente al garante. Como bien apuntaba la STS de 27 de mayo de 2004 [RJ
2004, 4264]: “...con ello se da a entender que no cabe ejecutar la garantia contra
el tercero si no se ejercita simultinea o previamente las resolucion por

incumplimiento...”.

Cuestion distinta es si la resolucion extrajudicial previa frente al

promotor se requeria, en la antigua normativa reguladora, para poder ejecutar la

garantia o no y si ahora se exige por el legislador.

Efectivamente, en la regulacion de la materia por la Ley de 1968, no

parecia exigir que el adquirente tuviera que instar la resolucion frente al promotor

para que naciera la posibilidad ejecutar la garantia, sino que podria dirigirse al

garante para la devolucion de las cantidades, acreditando unicamente el

incumplimiento de la obligaciéon, por no haber sido cumplida en el plazo

estipulado; acreditacion fehaciente y fundamental, pues no debe olvidarse, que

para que entre en juego la garantia, por muy objetiva o autdbnoma que sea, el

garante, tendrd que cerciorarse, de alguna manera, que existe un incumplimiento
del promotor, de la obligacion principal, que active su obligaciéon de responder
con lo pactado — devolucidn de las cantidades de forma solidaria — por existir ese

incumplimiento.

Asi lo entendia el Tribunal Supremo, cuando establecia en su
Sentencia, ya mencionada, de 22 de abril de 2015, que no era necesaria la previa

resolucion judicial para demandar al garante y si que se acredite el
incumplimiento tardio.

Y asi venia a corroborarlo también el segundo parrafo del articulo 3 de

la Ley del 68 cuando dotaba de caracter ejecutivo, a los efectos prevenidos en el
titulo XV del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al contrato de seguro o al

aval unido a un documento fehaciente que acreditara la no iniciacion de las obras

o la no entrega de la vivienda en plazo, para poder dirigirse judicialmente, frente
al asegurador o al avalista, para el supuesto de que no se le hubieran devuelto las
cantidades anticipadas.

Sin embargo, afiadimos algunas consideraciones con respecto a esta

interpretacion:

- En primer lugar, el hecho de que el TS establezca que no es

necesaria resolucion judicial previa, no implica que no sea necesaria la resolucion

extrajudicial previa.
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- En segundo lugar, que sera al propio adquirente al que le interesara
instar la resoluciéon frente al promotor pues podria, como hemos visto
anteriormente (vid. STS de 20 de enero, num. 778/2014 [RJ\2015\361]), ser
requerido por el promotor aun fuera de plazo, para entregarle la vivienda, en cuyo
caso, se entenderia por cumplida la obligacion por el promotor, por no haber
resuelto el adquirente, previamente, el contrato de compraventa.

- Por ultimo, el garante, también requerira la certeza de que el contrato
ha sido resuelto y que no se ha concedido una prorroga y en este sentido, es como
entendemos ha de interpretarse la necesidad de acreditar fehacientemente el
incumplimiento tardio.

Las dos modificaciones operadas por la LOE en esta materia,
estimamos, van en dicha direccion y asi:

1°.- Suprime, por un lado, la posibilidad de instar el procedimiento
ejecutivo frente a los garantes, eliminando en la nueva redaccion, el contenido del
apartado segundo del articulo 3 de la Ley 57 que dotaba de carécter ejecutivo al
documento garante junto con aquel que, de forma fehaciente, acreditara la no
iniciacion de las obras o entrega de la viviendas.

2°.- Introduce, como ya hemos anticipado, en el apartado Dos de su
disposicion adicional primera, el requisito previo del requerimiento fehaciente al
promotor para poder dirigirse frente al garante:

Referido a cantidades aseguradas por seguro de caucion:

“h) En caso de que la construccion 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”.

O, referido a cantidades aseguradas por aval solidario:

“b) En caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin
en el plazo convenido, el beneficiario, siempre que haya requerido de
manera fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta, incluidos los impuestos aplicables y sus intereses
y este en el plazo de treinta dias no haya procedido a su devolucion,
podra exigir al avalista el abono de dichas cantidades. Igualmente, el
beneficiario podra reclamar directamente al avalista cuando no resulte
posible la reclamacion previa al promotor”.

El problema que se plantea ahora, como ya indicamos anteriormente,
es el hecho de que el legislador, pretende regular dos garantias que funcionan de
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forma diferente, de una misma manera; asi, mientras en el caso del seguro de
caucion, y debido a que el riesgo cubierto es la no devolucion de las cantidades
anticipadas por el promotor, deberd, evidentemente, requerirse previamente al
promotor para su devolucion; pero, en el supuesto de que la garantia prestada
consistiera en un aval solidario, el requerimiento previo deberia ser para la
resolucion contractual unicamente, pues la exigencia de requerir previamente al
promotor para la devolucion de las cantidades anticipadas, en este tipo de
garantia, vacia de contenido la propia naturaleza solidaria del aval.

Ademas, encontramos el problema afiadido de que en el supuesto del
aval deberd acreditarse igualmente que las obras no se han iniciado o no se ha
entregado la vivienda en plazo que es el dato objetivo en el que se basa todo el
mecanismo de resolucidon “objetiva” planteado por la Ley y cuando entraria en
juego la garantia prestada.

Puede apreciarse también, en el parrafo final, comin para ambas
garantias, la posibilidad de poder dirigir el asegurado/beneficiario la reclamacion
directamente al asegurador/avalista, cuando no resulte posible la reclamacion
previa al promotor, en cuyo caso entendemos que debera acreditarse, ademas, que
dicha reclamacion no ha sido posible.

Por ello, un aspecto es la resolucion contractual que se ejerce frente al
promotor y otra distinta la opcidn de ejecutar las garantias constituidas:

- En el caso de garantia prestada por seguro de caucion, es
evidente tener que acreditar la reclamacion previa al promotor para la
devolucion de las cantidades, pues el riesgo cubierto por el seguro es
la no devolucién por el promotor. O si se prefiere de otra manera, la
aseguradora solo podra responder frente al incumplimiento del
promotor-tomador de devolver las cantidades en caso de
incumplimiento.

La simple reclamacion previa al promotor de las cantidades, valdria
como documento que insta la resolucion frente al promotor (pues
como venimos indicando, no se requiere una forma concreta para
ello).

- En el supuesto de garantia mediante aval solidario, debera
acreditarse tanto la resolucion (para lo que servira el requerimiento
fehaciente al promotor para la devolucion de las cantidades entregadas
a cuenta), como el incumplimiento de la obligacion principal. En este
sentido adquiere gran relevancia la licencia de ocupacién®®; pues, si
el adquirente acreditara al garante, haber instado la resolucion
contractual frente al promotor en una fecha anterior a la que constara
en el certificado administrativo de que no se ha expedido dicho
documento administrativo o que el mismo se ha expedido con fecha
posterior a dicha resolucion, el garante, ante la certeza de que no se ha

640

Cédula de habitabilidad o documento equivalente, segun el caso, que faculta para la ocupacion de la vivienda,

expedida por el 6rgano administrativo correspondiente.
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cumplido con la obligacion principal (y que no se ha concedido
prérroga), vendria obligado a atender la peticion de devolucion de
cantidades anticipadas, por su caracter solidario junto con el obligado
principal.

Cuestion distinta, en ambos casos, seria acreditar la efectiva entrega
de las cantidades ya comentada en capitulos anteriores.

En conclusion, la certeza del garante ha de ser definitiva: tanto el
asegurador ha de tener clara la produccion del siniestro, como el avalista que
existe incumplimiento de la obligacion principal, pues en caso de albergar
cualquier duda, el garante no atendera la peticion del adquirente. En ambos
supuestos, a nuestro juicio, es necesaria la resolucion extrajudicial del contrato
principal.

En cuanto a la prorroga, Unicamente recoger las palabras de
DIEGUEZ OLIVA®", cuando afirma que “...la concesién de prorroga responde a
los esquemas de la novacién modificativa del contrato que necesariamente ha de
ser documentada “en cldusula adicional al contrato otorgado, especificando el
nuevo periodo con la fecha de terminacion y entrega de la vivienda”, esto es, con
la nueva fecha de cumplimiento. Sin embargo la prorroga del contrato de
compraventa no implica de manera automatica ni la del contrato de seguro ni la
del aval bancario, con diversos regimenes juridicos en este extremo y
repercusiones con relacion al consumidor adquirente de la vivienda”.

“Una vez concedida la prorroga —afirma GUILARTE ZAPATERO®*-
...el comprador no podra exigir la entrega de la vivienda antes de su transcurso”.

Por ultimo, es claro que se define como una de las opciones del
adquirente llegado el plazo fijado sin que el promotor haya cumplido con
cualquiera de sus obligaciones ya reiteradas.

En relaciéon con el aval solidario, es clara la aplicacién del articulo
1851 del Codigo Civil por cuanto, pese a su caracter solidario, nos encontramos
frente a una fianza, lo que implica que, “...1a prérroga concedida al deudor por el
acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza”.

Asi ademds lo entiende el legislador del 2015 que nada dice al
respecto, mientras que si lo matiza en relacion a la garantia prestada mediante
seguro de caucion. Incluso, si por la regulacion que del aval realiza el legislador
pudiera considerarse que nos encontramos ante una garantia autonoma, la misma,
recogeria que garantizaba el incumplimiento producido en el plazo estipulado para

%! DIEGUEZ OLIVA, R., “Cuestiones practicas sobre el régimen juridico...”, op. cit., pag. 18.

42 GUILARTE ZAPATERO, V., “Comentario al articulo 1851, en Comentario al Cédigo Civil, PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C., DIEZ-PICAZO Y PONDE DE LEON, L. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, y
SALVADOR CODERCH, P., (Dir.), op. cit., pag. 1849 y 1851. También véase RUBIO GARRIDO, T., “Comentario
al articulo 18517, en Jurisprudencia Civil Comentada, PASQUAU LIANO, M. (Dir.), Tomo II, Granada, 2000, pag.
3146.

-339-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

la entrega de la vivienda o inicio de las obras, por lo que, tampoco se encontraria
garantizada una posible prorroga.

Con respecto al seguro de caucion, la doctrina entiende de aplicacion
los articulos 11 y 12 de la LCS, puesto que una prérroga supone sin lugar a dudas
una agravacion del riesgo asumido por lo que la aseguradora podria “...rescindir
el contrato previa advertencia al tomador...” y ello, pese a que el garante pueda
tener un interés en la concesion de la prorroga, pues como acertadamente afirma
ESTRUCH ESTRUCH®" “._si el plazo de entrega de la vivienda ha concluido, el
comprador garantizado podria dirigirse, como hemos visto, directamente contra la
entidad garante a través del juicio ejecutivo. Por lo tanto, el consentimiento de la
entidad garante a la prorroga que pretende conceder el comprador le sirve también
a ésta para evitar el inicio de dicho juicio ejecutivo”.

También en relacion a la garantia prestada mediante seguro de
caucion, la Orden de 29 de diciembre de 1968, en su apartado 4 d) establecia
claramente:

“En el supuesto de que se concediera al contratante
prorroga para la entrega de las viviendas podra la Entidad
aseguradora acceder a que continiie su garantia mediante el pago de
la prima que se estipule y que habra de satisfacer dicho contratante”.

Y la reciente modificacion, en el apartado Dos.1.f): “La duracion del
contrato no podra ser inferior a la del compromiso para la construccion de las
viviendas. En caso de que se conceda prérroga para la entrega de las viviendas,
el promotor podrd prorrogar el contrato de seguro mediante el pago de la
correspondiente prima, debiendo informar al asegurado de dicha prorroga”.

Para finalizar, se establece la obligacion de que la prorroga sea expresa
y que se pacte claramente, pese a lo cudl ha de tenerse en cuenta la jurisprudencia
reciente que, aunque parezca aceptar una prorroga tacita, a nuestro juicio, no es
mas que la consecuencia de la necesidad de resolver expresamente el contrato con
el promotor y asi, en la ya mencionada sentencia de 5 de mayo de 2014,
[R1\2014\3290]:

“La compradora debi6 optar entre la resolucion o la
prorroga del contrato y cuando opta, la vendedora ya estaba en
condiciones de entregar la vivienda, es decir, el contrato habia sido
cumplido por la vendedora (STS 4-2-2014, [RJ\2014\730], rec.
1840/2011)”.
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Vid. op. cit., pag. 333 y en el mismo sentido GUILLARTE ZAPATERO, V., “Comentario al articulo 18517, en

PAZ-ARES RODRiGUEZ, C., DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,, L., BERCOVITZ, R. y SALVADOR
CODERCH, P. (Dir.), Comentario del Codigo Civil, t. II, Madrid, 1993, pag. 1850.
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VI. TOMA DE POSICION

El asunto de la resolucion ideada por el legislador de 1968 y

mantenida por el del 2015 no es tema baladi.

Seguira generando opiniones que defiendan una postura concreta y la
contraria, sobre la forma en que debe practicarse y sobre su obligacion o no de
ejercerse por el adquirente, como requisito previo para poder ejecutar las garantias
contratadas por el promotor para la devolucién de las cantidades entregadas
anticipadamente a, o durante, la construccion de la vivienda, en el supuesto de que
no llegue a cumplirse, por el promotor, con la obligacion de inicio de las obras o
de entrega de la vivienda en los plazos fijados en el contrato de compraventa,
suscrito entre adquirente y promotor-vendedor.

Abunda en ello la transformacion del mercado inmobiliario de estos

ultimos afios, pasando de una época de burbuja inmobiliaria, en la que era el

promotor el interesado en instar la accion resolutoria ante practicamente cualquier

incumplimiento del comprador (para una vez dejado sin efecto el contrato, vender

de nuevo la vivienda por un precio superior al convenido con el primer

adquirente) y aterrizando en el estallido de dicha burbuja, en la que el interesado
en instar la resolucidon contractual del contrato de compraventa era el propio
adquirente: bien por la bajada de precios que ha experimentado el mercado, bien

por falta de financiacion para atender el pago, bien por cualquier otra

imposibilidad sobrevenida (invocando ante los tribunales, la clausula “rebuc sic
: 644
stantibus™) .

Hasta que el legislador no comprenda la diferente naturaleza de uno y
otro tipo de garantias a las que puede acudir el promotor-tomador-avalado,
creemos que el interminable debate estd servido, al no establecer claramente los

requisitos para que el garante no albergue dudas en atender la peticion, del

adquirente-asegurado-avalado, de reintegro de las cantidades anticipadas al
promotor.

Por nuestra parte, entendemos que es obligatorio instar la resolucion

frente al promotor con caracter previo puesto que tanto el seguro de caucién como

el aval solidario participan de esa naturaleza accesoria de la fianza, de tal forma

que, para que entren en juego y puedan reclamarse/ejecutarse por el adquirente, es

necesario se dé por resuelto el contrato principal; al margen de otros requisitos

diferenciados segln el tipo de garantia que se haya contratado por el promotor.

Pero ademas de ello, como hemos resaltado, deviene de interés para el

adquirente, quien con la misma, podra acreditar una voluntad clara de resolver,
ejercida en una fecha concreta y fehacientemente demostrable.

644

Véase el interesante trabajo de DIEZ MARTINEZ, A., “La resolucion de la compraventa de vivienda...”, op. cit.,

paginas 18 a 20 y SAP Granada (Seccion 4%), sentencia nim. 188/2014, de 4 de julio [R1\2014\252846].
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Evidentemente, como hemos puesto de manifiesto, la Unica causa
legal de resolucion extrajudicial “objetiva” que abre la puerta de poder ejecutar la

garantia, es la del incumplimiento, por el promotor, de los plazos fijados en el
contrato de compraventa para iniciar las obras de construccion y para la entrega de
la vivienda; entrega que debe ser entendida salvando el concepto de la misma del
legislador constitucional, esto es, como vivienda digna y util al uso previsto, lo

que hace considerar fundamental el/los documento/s administrativo/s cualesquiera
sea su denominacion, que faculten para la ocupacion de la vivienda, expedidos por
el 6rgano administrativo correspondiente; pues solo con dichos documentos podra

hacerse entrega de la vivienda al adquirente, por el promotor.

El derecho de resolucion del comprador protegido por la Ley del 99,
con las modificaciones operadas en el 2015, no se hacen depender del

cumplimiento de otras obligaciones que, si bien importantes, a nuestro juicio, su

incumplimiento carece de entidad resolutiva; cuales son, la contratacion de las
garantias y la apertura de la cuenta especial.

Por ultimo concluimos:

1°.- Que el plazo en este tipo de compraventas ha de considerarse un

término esencial, de tal suerte que si el mismo no es respetado en el cumplimiento

de la obligacion de inicio de obras o entrega de vivienda, activa un mecanismo de

resolucion automatica a favor del comprador afectado por dicho incumplimiento.

2°.- Que el incumplimiento de dichos plazos, a nuestro juicio, son las

unicas causas legales de resolucion de resolucion del contrato de compraventa de
viviendas con entrega de cantidades anticipadas a, o durante, la construccion de la

misma a favor del adquirente, pues lejos del alcance resolutivo que el Tribunal
Supremo da al incumplimiento de la constitucion de las garantias por el promotor,

consideramos, que el unico alcance de dicho incumplimiento, es la imposibilidad

del promotor-vendedor de aducir incumplimiento del comprador si éste no
cumpliera con su obligacion de seguir anticipando las cantidades pactadas.
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CONCLUSIONES GENERALES

Comenzaba este trabajo de investigacion con preguntas y, aunque
algunas se han contestado, termina con otras que seran el origen de nuevos

proyectos a desarrollar en el futuro. Ello nos revela que aunque esperamos haber
conseguido el resultado perseguido con el mismo en sus inicios, a saber, ofrecer
una interpretacion clara del sistema legal de garantias disefiado por la Ley

57/1968, seguiremos asistiendo a debates de la doctrina en torno al mismo y se
seguira demandando una mejora de la regulacion en vigor.

El método historico critico nos ha permitido avanzar a través de los
pasos dados por el legislador y llegar a conclusiones definitivas que
inevitablemente nos vemos obligados a dividir en dos bloques: aquellas obtenidas
en relacion al tema central de nuestro andlisis, las garantias prestadas al amparo de
la norma y aquellas que indudablemente, estan interconectadas con ellas pero, en
cierta forma, no son conclusiones directas sobre las mismas.

Dentro de las conclusiones fundamentales expondremos en primer

lugar, la que podriamos calificar como principal y que consiste en que la
importancia del ingreso de las cantidades anticipadas en la cuenta especial, no ha
de concretarse sino en relacion con el alcance de la garantia prestada por la

entidad garante o mas concretamente, con la posibilidad de que la pdliza flotante
de seguro de caucién y la linea de avales puedan cubrir la devolucién de aquellas
cantidades anticipadas siempre que estas se hayan ingresado en la cuenta especial
aunque no se haya emitido por la entidad garante, independientemente del motivo,
la correspondiente garantia individualizada, sea certificado individual de seguro de
caucion o el propio aval solidario.

La doctrina admite e igualmente el legislador, que las garantias
propiamente dichas son el certificado individual de seguro de caucion y el aval
solidario, sin que pueda considerarse emitida la garantia con la sola contratacion,
entre promotor y entidad garante, de la poliza flotante o de la linea de avales.
Estas, no legitiman al adquirente frente a las entidades garantes.

En idéntica forma es admitido y es doctrina jurisprudencial, que el
ingreso de las cantidades en la cuenta especial no es fundamental para que un
adquirente pueda obtener la devolucion de las cantidades anticipadas si se emitio
certificado individual o aval solidario.

La peculiaridad del sistema de garantias y la conclusién alcanzada
consiste en que las entidades garantes pese a no haber emitido la denominada
garantia individual, responderan siempre de las cantidades anticipadas que se
ingresen en la cuenta especial. Sin embargo, con este sistema y sin haberse
emitido las garantias individuales, la entidad garante se encontraria con la
inseguridad de desconocer el limite del riesgo por el que debe responder, motivo
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por el que la norma concede la facultad de consultar los movimientos de la cuenta
especial a la entidad aseguradora y da por hecho que la entidad financiera garante,
en tanto que entidad financiera depositaria de la cuenta especial, podra también
consultarlos. Por ello, el legislador establece que la falta de pago de la prima del
seguro nunca serd oponible al asegurado; no porque configure una especie de
seguro o garantia gratuita, sino porque al conocer la entidad aseguradora la
existencia de un nuevo asegurado por cuenta ajena, a través del ingreso de
cantidades en la cuenta especial abierta, pueda reclamar al promotor el
cumplimiento de la obligacion de solicitar la emision del certificado individual y
el pago de la correspondiente prima, en virtud de lo pactado en la poliza flotante.

Del mismo modo, las entidades financieras podran al tener
conocimiento de un nuevo ingreso en la cuenta especial, emitir el correspondiente
aval solidario y exigir del promotor el pago por dicha emision o bien proceder al
cargo, por compensacion, en cualquier otra cuenta que el promotor tenga abierta
en la entidad, en virtud de clausulas que suelen incluirse en este sentido y con
caracter general, en todas las pdlizas financieras.

El sistema hace aguas cuando la cuenta especial no se abre o cuando la
entidad financiera que se constituye como entidad garante es distinta de la entidad
depositaria de la cuenta especial. Ello nos arrastra a otra conclusion anticipada al
principio y que consiste en la necesidad de una nueva modificacion legislativa que
por un lado refuerce la importancia de la cuenta especial y del ingreso de las
cantidades anticipadas en ella y por otro, que establezca la necesidad de
coincidencia de la entidad financiera garante y la entidad financiera depositaria.

Y es esta, una sélida conclusion pese a que el Tribunal Supremo a
través de la sentencia de 13 de enero de 2015645, ha sentado como doctrina
jurisprudencial que “es obligacion exclusiva del promotor-vendedor ingresar las
cantidades anticipadas por los compradores en la cuenta especial, que el referido
promotor debe abrir...” y que por ello “...no se puede condicionar el derecho del
comprador a la restitucion de las cantidades anticipadas al ingreso de las mismas
en la cuenta especial”, ya que en todas aquellas sentencias en que se hacen
responsables a las entidades garantes de la devolucion de las cantidades, no se
estaban enjuiciando supuestos en los que tan solo existieran las polizas globales de
las garantias, sino que siempre se habia emitido el certificado individual del
seguro de caucidn o bien, solo existia la linea de avales pero la entidad financiera
que oponia el no ingreso en la cuenta especial, habia consentido el ingreso de las
cantidades anticipadas en otra cuenta diferente y previamente abierta al promotor,
por lo que, inevitablemente, era responsable.

También hemos de concluir que la posibilidad de que las entidades
garantes puedan responder cuando Uinicamente se ha realizado la contratacion de la
poliza flotante del seguro de caucion o de la linea de avales por el promotor, sin
que las cantidades hayan sido ingresadas en la cuenta especial, es del todo
rechazable; la aceptacion de dicha posibilidad se nos revela vulneradora de la
naturaleza de las garantias objeto de estudio ademas de un equivocado traslado de

645

STS dictada por la Sala Primera de lo Civil constituida en Pleno. Fundamento de Derecho Cuarto. [R1\2015\352].
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responsabilidad del promotor a la entidad garante (ajena ain a la relacion entre
promotor y adquirente) sin justificacion alguna.

Derivado de lo anterior, se impone la necesidad de un mayor
protagonismo de la cuenta especial y su importancia en relacion al juego de las
garantias ideado por el legislador. Incluso, como hemos sugerido, debe analizarse
la posibilidad de hacer un cambio en el orden temporal de contratacion de las
medidas de aseguramiento, de tal forma que sea fundamental que la cuenta
especial esté abierta para la contratacion de las garantias. Al respecto, deberian
introducirse dos requisitos nuevos: uno, que el promotor debiera acreditar la
apertura de la cuenta especial, mediante un certificado emitido por la entidad
financiera depositaria, para la contratacion de las garantias y, en segundo lugar,
que dicha cuenta permaneciera bloqueada de ingresos hasta que el promotor no
acredite la contratacion de las garantias a la entidad financiera depositaria; pues
estamos convencidos, que ello afianzaria en mayor medida la finalidad pretendida
por el legislador y que el control de las entidades garantes y la entidad financiera
depositaria, seria mas dificilmente eludible por el promotor.

Hemos manifestado que este trabajo se vio sorprendido casi en sus
ultimos estertores por el hecho de que a principios de afio, el Tribunal Supremo
sentd doctrina jurisprudencial afirmando algunas de las conclusiones alcanzadas
tras afios de estudio. También y en mayor medida, fue una esperada sorpresa la
modificacion legislativa a mediados del mes de julio. Esta ultima, sin embargo,
era la que nos confirmaba la siguiente conclusion que exponemos.

Partiendo de las dificultades encontradas por el adquirente en acreditar
el efectivo incumplimiento del promotor de la entrega de la vivienda en el plazo
pactado, el legislador, en la ultima modificacién de la norma, adopta dos medidas:
por un lado, la supresion del caracter ejecutivo del contrato de seguro y del aval
solidario y otra, incorpora como requisito para la ejecucion del aval solidario el
que se “haya requerido de manera fehaciente al promotor para la devolucion de las
cantidades anticipadas®*®”, eliminando con ello la caracteristica de la solidaridad
del aval. A nuestro juicio, esta modificacion ltima no implica que el legislador
pretenda que la garantia prestada por la entidad financiera garante consista en una
fianza subsidiaria, sino probablemente todo lo contrario. Supone un paso adelante
en la intencion de configurar una especie de garantia a primer requerimiento de las
denominadas documentales y que son aceptadas por la Doctrina; exigiendo para su
ejecucion Unicamente, en principio, acreditar el referido requerimiento fehaciente.

Por otro lado, el seguro de caucion regulado por la Ley 57/1968 se
configura con un deber cuasi-automatico del pago por parte de la entidad
aseguradora ante el simple requerimiento del asegurado.

Por todo ello, podemos concluir que el legislador, indudablemente
marca una tendencia clara de configurar el otorgamiento de unas garantias
automaticas o a primer requerimiento de las denominadas documentales y ello, en

646 L etra b) del punto 2 del apartado Dos de la disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la

Edificacion en su redaccion dada por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las
Entidades Aseguradoras y Re-aseguradoras.
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aras de obtener un inmediato cumplimiento por parte de las entidades garantes de
la finalidad buscada por la ley, cual es la devolucién de las cantidades anticipadas,
acorde con la facultad “objetiva” otorgada al adquirente para resolver el contrato
de compraventa.

Por ultimo, la reciente modificacion legislativa encuadra la norma que
regulard la percepcion de las cantidades anticipadas para la construccion de
viviendas, de forma definitiva, en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, en la
que todos los demds seguros de caucion que regula dicha Ley asumen el
compromiso de indemnizar a primer requerimiento al asegurado, con lo que
entendemos reforzada la tendencia a la que nos hemos referido anteriormente.

Un elemento importante y relacionado con las garantias y su ejecucion,
consiste en la delimitacion y diferenciacion entre el plazo de vencimiento y el
plazo de caducidad o prescripcion de la garantia y la posibilidad de cancelacion de
la misma. Previa a la modificacion legislativa comentada y como nos ha sucedido
con otras conclusiones ya extraidas anteriormente a la misma, resaltdbamos la
importancia de que esto constituyera una de las modificaciones a emprender por el
legislador; practicandose, a nuestro juicio, en unos términos acertados. No nos
extenderemos mas en este sentido, pero debemos resaltar de la misma, la
idoneidad del plazo de vencimiento establecido, pues aun permitiendo que se
pacte uno mas amplio, regula que al menos las garantias deberan cubrir el
incumplimiento de las obligaciones en la fecha establecida en el contrato de
compraventa para la entrega de la vivienda y no uno menor, pues ello haria inutil
la propia constitucion de la garantia. En idéntica forma, el ajuste temporal del
plazo de caducidad del aval solidario o de prescripcion del seguro de caucién, de
dos afios desde dicha fecha de entrega, es suficiente y cumple el objetivo de evitar
que la reclamacion del adquirente a la entidad garante se eternice sin justificacion
alguna.

Tras dicha reforma, podemos concluir que, sin lugar a dudas, ello
contribuira a dotar de una mayor seguridad juridica a todas las partes implicadas.

Finalmente, debe llegarse a la conclusién, aunque ello no esté
establecido de forma clara por el legislador, que en el supuesto del
incumplimiento por no inicio de las obras, debe considerarse que el plazo para
reclamar por el adquirente la devolucion de las cantidades anticipadas a la entidad
garante es de dos afos desde el incumplimiento del no inicio de las obras, al igual
que el establecido para el incumplimiento de entrega de la vivienda. Sin embargo
y ante la posibilidad de otra diferente interpretacion jurisprudencial, el
asesoramiento a las entidades garantes seria el del mantenimiento de un Unico
plazo de caducidad o prescripcion de la garantia acorde al méas amplio, pues es el
establecido por la Ley, a saber, el de 2 afos desde la fecha pactada para la entrega
de la vivienda en el contrato de compraventa.

En lo concerniente a este primer bloque de conclusiones, tnicamente
nos resta por manifestar no estar plenamente de acuerdo en otorgar el cardcter
esencial a la constitucion de las garantias y por extension, tampoco estarlo con la
atribucion, a la ausencia de su otorgamiento por el promotor, de fuerza resolutiva
del contrato de compraventa. Gran parte de la doctrina le confiere dicha
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virtualidad resolutiva, incluido el Tribunal Supremo, que igualmente establece, en
su reciente sentencia de 20 de enero de 2015, nimero 778/2014%47; «
caracter accesorio o, por el contrario, esencial de la obligacion del promotor-
vendedor de garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por los
compradores (articulos 1 y 2 de la Ley 57/1968) es doctrina jurisprudencial
reiterada que se trata de una obligacion esencial mientras la vivienda no esté
terminada y en disposicion de ser entregada, de manera que su incumplimiento
facultara al comprador para resolver el contrato e impedira al vendedor resolverlo
si el comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del precio”.

Los motivos de nuestro desacuerdo son:

- En primer lugar, porque pese a la importancia de la constitucion
de las mismas, el legislador no les atribuye dicho caracter, como si lo hace al plazo
pactado para el inicio de las obras o entrega de las viviendas.

- En segundo lugar, porque para que un incumplimiento sea
considerado como esencial, la jurisprudencia ha defendido que el mismo ha de
tener transcendencia para la economia establecida por las partes en el negocio
juridico y no creemos que tenga una importancia tal que impida la satisfaccion
econdémica de las partes o que pueda afectar de modo decisivo a los intereses de
las mismas si se pone en relacion con el importe total de la compraventa.

- En tercer lugar, porque el Tribunal Supremo, ha argumentado que
a su consideracion como esencial, ha contribuido la fuerza ejecutiva de la que el
legislador las dota y dicha fuerza ejecutiva, ha sido eliminada por el reciente
legislador.

- En cuarto y ultimo lugar, el legislador del 2015 al modificar el
apartado dedicado a las infracciones y sanciones, insiste en que el incumplimiento
de la obligacion de constituir las garantias da lugar a una sancion administrativa, a
imponer en armonia con la normativa propia de las Comunidades Auténomas. No
creemos que en modo alguno se haya pretendido interferir en la competencia

legislativa exclusiva de las Comunidades Auténomas, imponiendo un limite

cuantitativo a su potestad sancionadora puesto que el legislador estatal carece de
titulo competencial para ello (y ademds lo salva anadiendo
corresponda segin lo dispuesto en la normativa propia de las Comunidades

Autonomas”), sino que responde a su intenciéon de asentar la naturaleza

administrativa del incumplimiento de la constitucion de las garantias por el
promotor, negando la capacidad resolutiva de dicho incumplimiento.

Cuestion distinta y en esto si coincidimos con la doctrina y
jurisprudencia, es que el comprador podria no atender més pagos anticipados y
posponerlos a la firma de la entrega de la vivienda, sin que ello faculte al vendedor

a instar la resolucion por dicho motivo.

647

STS dictada por la Sala Primera de lo Civil. Fundamento de Derecho Sexto. [RI\2015\361].
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Dentro del segundo bloque de conclusiones procederemos a englobar
aquellas que, si bien son fundamentales, guardan una relacion indirecta con el
tema central de nuestro trabajo de tesis.

El punto de arranque de este trabajo comenzo6 centrandose en el escaso
rigor juridico del legislador al recurrir con imprecision el término de rescision,
frente al recurso doctrinal y jurisprudencial a la figura de la resolucion. En
puridad, no nos encontramos ante un contrato eficaz, celebrado validamente y que
a causa de una lesion injusta que el propio contrato causa, deviene ineficaz; sino
ante un incumplimiento claro por parte del promotor, el cual no cumple con sus
obligaciones, bien sea por no comenzar las obras o no entregar las viviendas en los
plazos que se hayan estipulado por las partes.

La accion resolutoria ha de instarse para obtener la devolucion de las
cantidades anticipadas y por consiguiente, poder ejecutar las garantias. Por ello es
fundamental, determinar el tipo de incumplimiento recogido en la norma, pues el

mismo constituye el presupuesto de la accion resolutoria, asi como la forma en

que dicha accion se ejercita en nuestro ordenamiento juridico y, en concreto,
atendiendo a las exigencias de la norma que regula la percepcion de cantidades
anticipadas para la construccion de viviendas:

1.- En cuanto al primer aspecto debe concluirse que la norma de
estudio contiene un régimen especial que consiste en que el retraso en la entrega
de la vivienda, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un
incumplimiento del promotor que justifica la resolucion del contrato por el
adquirente. Dicho incumplimiento, tiene el caracter de esencial.

2.- En cuanto a la accion resolutiva, si bien creemos llegar a la misma

conclusion que la doctrina jurisprudencial asentada al respecto, las
interpretaciones que de dicho criterio jurisprudencial realiza la Doctrina, no
caminan en el mismo sentido que a continuaciéon exponemos.

Por nuestra parte es claro concluir de manera indubitada, que la

resolucion recogida por el legislador en la norma y asi lo entiende la Doctrina y la

Jurisprudencia, contiene una especialidad consistente en que no es necesaria la
previa resolucion judicial del contrato de compraventa, para que el adquirente
pueda dirigirse frente a la entidad garante. Sin embargo, lo anterior no implica, a
nuestro juicio, que no sea necesaria la previa resolucion extrajudicial frente al
promotor, como entiende la doctrina.

Llegamos a dicha conclusion por 2 motivos fundamentales:

- El primero de ellos y teniendo en cuenta el caracter potestativo de
la resolucién por incumplimiento, consiste en que la Doctrina mayoritaria y la
Jurisprudencia han mantenido que la facultad resolutoria de los contratos puede
gjercitarse en nuestro ordenamiento no solo en la via judicial sino mediante
declaracion de voluntad, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, por lo que

podemos concluir, sin lugar a dudas, que es necesario que la resolucidn se dirija a

la otra parte del contrato principal y no sea admisible que proceda la resolucion

del contrato, por la simple reclamacion de la devolucion de las cantidades a la
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entidad garante, estando dicho criterio en consonancia, ademas, con la doctrina
jurisprudencial dictada en el sentido de que es posible accionar la resolucion
“siempre que el derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser
requerido por el vendedor para la entrega de la vivienda, aun después de la fecha
estipulada para su entrega”. Se confunde la solidaridad de la garantia prestada, con
la solidaridad del ejercicio de la accion resolutoria, pues del requerimiento frente a
la entidad garante para la ejecucion de la garantia no puede extraerse la
consecuencia de que se ha resuelto el contrato frente a la otra parte del contrato
principal, sino tan solo podemos extraer la certeza de que se tiene dicha voluntad
resolutiva pero no que se haya procedido a la misma.

- El segundo se centra en la reciente modificacion del legislador,
que establece como requisito para poder solicitar a la entidad garante la ejecucion
de la garantia, que se haya requerido de manera fehaciente al promotor, con
caracter previo.

Definitivamente, la resolucion regulada por la norma objeto de
estudio, no es sino una resolucion especial y objetiva, que podra ser accionada por
el adquirente frente al promotor aunque el retraso en el cumplimiento de los
plazos establecidos en el contrato de compraventa para el inicio de las obras o
entrega de la vivienda no sea especialmente intenso o relevante.

Fue en la segunda mitad del siglo pasado, como consecuencia de la
comision de abusos producidos en los contratos de compraventa de viviendas en
los que se pactaba la percepcion de cantidades anticipadas de los adquirentes por
los promotores, cuando se promulgd una de las primeras Leyes redactadas en
clara defensa de los consumidores, la Ley 57/1968.

Motivado por la situacion de crisis actual y su mayor influencia en al
sector de la construccion, los Tribunales de Justicia han realizado, igualmente,
una amplia interpretacion de la Ley en defensa de los consumidores.

Sin embargo, en el afio 1999 se promulgd la Ley de Ordenacion de la
Edificacion que introdujo unas modificaciones que, aunque en un primer
acercamiento y al igual que a la mayoria de la Doctrina, nos parecieron
practicamente de tramite, en el sentido que incorporaban aspectos en cierta
manera irrelevantes, tras el estudio profundizado, llegamos a algunas
conclusiones sobre la realidad de aquellas modificaciones:

- La primera conclusion se refiere a la certeza de que el legislador
pretendia hacer extensiva a la construccion de cualquier tipo de edificacion, no
solo de viviendas, la obligacion de constituir garantias mediante seguro de caucion
para la devolucion de las cantidades que los promotores percibieran
anticipadamente “en forma anéloga a lo dispuesto por la Ley 57/1968%**. No solo
extraemos dicha conclusion de una detenida lectura del primer parrafo de la
disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la Edificacion en la
redaccion del afio 1999 sino también, porque el legislador recoge dichas
modificaciones bajo el titulo “Percepcion de cantidades a cuenta del precio
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Disposicion adicional primera, parrafo primero, de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.
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durante la construccion”, sin especificar que es construccion de viviendas como si
lo hacia la Ley 57/1968.

Esta certeza nos lleva a la conclusion de que, igualmente, se pretendio
que la norma se aplicara, al margen de que el destinatario final fuese un
consumidor o no, “a toda clase de Viviendas”649, puesto que, si como defendemos
la intencidn era aplicarla al promotor de cualquier tipo de edificacion, con mas
razon debia alcanzar, en base al caracter imperativo de la norma, al promotor de
viviendas, aunque el destinatario final no fuese consumidor. Este planteamiento,
no elimina la proteccion que dicho cuerpo legal ofrecia al destinatario que fuese
consumidor, ya que no solo se encontraba protegido por el caracter irrenunciable
de los derechos, que defendia el articulo 7 de la Ley 57/1968, sino también porque
dicha proteccion venia amparada por la entonces vigente Ley General de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, que en el mismo sentido recogia la nulidad de la
renuncia de los derechos de los consumidores. Igualmente, el hecho de que se
haya suprimido el referido articulo en la reciente modificacién de la norma, no
afectard a la proteccion de los mismos, amparados, en cualquier caso, por la
normativa vigente.

No sabemos si el legislador quiso introducir la extension de este
mecanismo a todo tipo de edificacion, ni tampoco si deseaba extenderlo a la
promocion de viviendas, al margen de la condicién de consumidor del destinatario
de las mismas, pero aunque creemos que si, éste, es uno de esos interrogantes que
se nos quedan en el aire y que el tiempo dird el camino que se seguira.

- La segunda conclusion, gira en torno a que la norma defiende la
necesidad de que las cantidades anticipadas se ingresen en la cuenta especial y que
el destino de las mismas sean las atenciones de la construccion de las viviendas
para las que fueron anticipadas. Hemos podido comprobar que con asiduidad, el
anticipo de las mismas, se realiza a través de la aceptacion por parte de los
adquirentes, de efectos cambiarios con diferentes fechas de vencimiento. De igual
forma, los promotores recurren al descuento bancario de dichos efectos,
produciéndose con ello dos efectos contrarios a la norma: por un lado, que no se
domicilian en la cuenta especial, como les ordenaba la modificacion del afio 1999
y, por otro, que no se dedica todo el importe a las atenciones derivadas de la
construccion, puesto que dichos efectos cambiarios sufren el descuento de
aquellos gastos y comisiones propios de la operacion de descuento. En definitiva,
deberia impedirse que el promotor pudiera descontar aquellos efectos cambiarios
aceptados por los adquirentes para el pago de cantidades anticipadas para la
construccion de viviendas.

Este trabajo se justificaba en la necesidad de un analisis pausado y
pormenorizado de la evolucién doctrinal y jurisprudencial, para lograr conciliar
los intereses de los adquirentes de viviendas en construccion, protegidos por una
tuitiva normativa, con la seguridad juridica de las entidades garantes sobre el
alcance de las garantias emitidas en virtud de la norma reguladora. Ademas,
intuiamos necesario servir, con nuestro enfoque critico de la materia, como guia

649

Disposicion adicional primera, letra a), de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.
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para los equipos comerciales y juridicos de las entidades garantes, tanto entidades
aseguradoras como entidades financieras.

A lo largo de todo el estudio se delimita de forma clara el alcance de

las responsabilidades de las entidades garantes y se facilitan instrumentos y pautas

de actuacion mediante las que estas podran minimizar los riesgos de una posible
reclamacion inesperada por no haber emitido la correspondiente garantia

individualizada. Las entidades financieras deberian ser mas cautas y exigir a los
promotores que, salvo que la garantia prestada lo sea mediante seguro de caucion,

contraten exclusivamente con ellas ambas operaciones (aval solidario y cuenta

especial) pues solo asi, se garantizan los derechos de los consumidores adquirentes
y se evita que los promotores distraigan la aplicacion de la norma.

También las entidades aseguradoras han podido comprender la

importancia de la facultad para consultar los movimientos de la cuenta especial,

que la norma les confiere, como formula para conocer el importe del riesgo por el
que deberan responder. Dejaran de exigir, para atender el pago de la

indemnizacion, el ingreso de las cantidades en la cuenta especial en aquellos casos

en que se emitid el certificado individual del seguro de caucion, y comenzaran a
exigir al promotor, el pago de la prima del certificado individual de seguro de

caucion, que vendran obligados a emitir por aquellas cantidades que comprueben
que han sido ingresadas en la cuenta especial y cuyo ingreso no ha sido
comunicado por el promotor a la entidad garante.

En idéntica forma, las entidades financieras deberan responder por la
devolucion de aquellas cantidades ingresadas en la cuenta especial aunque no se

emitiera el aval solidario correspondiente, siempre que ellas sean a la vez,
entidades financieras garantes y depositarias de la cuenta especial.

Ademas, las entidades financieras deberan adoptar medidas en cuanto a

la apertura de la cuenta especial, expidiendo un certificado al respecto, e incluso

incorporando clausulas en las cuentas abiertas a promotores, que no sean

especiales, en las que se prohiba el uso de dichas cuentas como tales cuentas

especiales; con la finalidad de evitar asumir las consecuencias del incumplimiento
de una obligacién que tan solo incumbe al promotor, cual es, abrir la cuenta

especial.

Para finalizar, creemos que este trabajo puede servir de guia, sin
haberlo pretendido al propio adquirente. Al esforzarnos porque el mismo fuera

eminentemente practico y alejado, en la medida de lo posible, de disquisiciones
tedricas, ofrecemos una visiéon y comprension clara del sistema ideado por el

legislador y del funcionamiento de las garantias y de su auténtico alcance. De tal
forma que el consumidor puede delimitar cudles son sus derechos y de qué forma

se traducen en la practica; conociendo lo que el promotor le presenta como
garantia y permitiendo que se coloque en la posicion que la norma le reserva como
protagonista privilegiado, en cuyo beneficio se articularon todas las obligaciones

de la Ley. Forma parte de su deber, tomar conciencia de dichos derechos y

ejercerlos en su justa medida frente a quien corresponda.

-351-



LA PROBLEMATICA DE LAS GARANTIAS EMITIDAS EN CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA REGULADORA DE LA
PERCEPCION DE CANTIDADES A CUENTA DEL PRECIO DURANTE LA CONSTRUCCION

También las Administraciones Publicas cobran protagonismo. La
necesidad y conveniencia de que existan normas que protejan al consumidor, o por

mejor decir, el establecimiento de un marco juridico apropiado para ello, es

fundamental pero no suficiente. En este, como en otros muchos sectores de la vida

social (salud, medio ambiente, etc.), las medidas preventivas son uno de los ejes
sobre los que han de girar las politicas de defensa de unos determinados intereses.
El Derecho sancionador es uno de los pilares sobre el que ha de sustentarse
cualquier politica que pretenda erradicar situaciones de desequilibrio contractual,
pero si no se pone en relacion con medidas juridicas de otra indole (seguimiento,

control, toma de conciencia, etc.), los avances seran tedricos pero no tendran una

repercusion practica en la realidad.

Como conclusion general de esta investigacion podriamos destacar que
en la medida en que la actividad de promocion de viviendas no requiere medidas
de solvencia y supervision, como si las requieren otras actividades econdémicas, el

legislador entra a regular unas exigencias de obligado cumplimiento para

cualquier promotor de viviendas que pretenda la percepcion de cantidades
anticipadas de los adquirentes para la construccion de las mismas, acompanandolo
en su camino, de otras entidades, aseguradoras y financieras, que, en cierta forma,
deben controlar dicho cumplimiento y responder, mediante el otorgamiento de

garantias, del incumplimiento principal del promotor, iniciar las obras o entregar
las viviendas en los plazos pactados. Asi mismo, configura dicho plazo como un

término esencial, dotdndolo de virtualidad resolutiva especial.

Definitivamente, este estudio ha supuesto un punto de inflexion en
nuestra vision del sistema que ided el legislador de la Ley 57/1968. Aunque a

simple vista reunia numerosas carencias, paulatinamente se nos ha ido revelando
como digno de elogio, de una gran coherencia y equilibrio entre el interés
protegido y el juego de las garantias que cubren dicho interés. La regulacion es
paraddjicamente tan simple, en cuanto a su extension, como compleja, en cuanto
al funcionamiento del engranaje ideado. Es cierto que demanda nuevas

modificaciones que clarifiquen de forma definitiva distintos aspectos que atn

quedan confusos y que doten de la cohesién necesaria al sistema para que el

funcionamiento de las garantias sea el pretendido por el legislador, pero en modo
alguno requiere modificaciones radicales como, en un primer acercamiento a la

materia, habiamos reclamado. Ello nos impulsa a concluir con la siguiente
maxima de Pitagoras: “El legislador debe ser el eco de la razon y el magistrado, el
eco de la ley”.
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