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I. PLANTEAMIENTO Y PERSPECTIVA JURIDICA

La adquisicién de la vivienda en un ambito ajeno al profesional es la opera-
cién de consumo por excelencia, aunque solo sea porque constituye, en la gran
mayoria de los casos, una de las inversiones mas importantes que el consumi-
dor va a realizar a lo largo de su vida. A pesar de ello, el Real Decreto 1/2007,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios y otras normas complementarias, no refunde ni
armoniza la normativa inmobiliaria. Las razones son varias: la vivienda es un
bien de consumo final cuando no se adquiere con un propésito relacionado con
la actividad empresarial o profesional, atin cuando no se habite en ella de forma
habitual. Ademas incluso en los casos, que aparecian mas dudosos antes de la
modificacién en el concepto de consumidor llevado a cabo posteriormente en el
propio TRLGDCU, la cuestién de la caracterizacion del adquirente como consumi-
dor es a menudo irrelevante, porque en el sector de la vivienda se ha producido
un fenémeno caracterizado porque la clientela en general, con independencia
del destino final para el que se contrata, es objeto de una especial proteccién
(garantias por las cantidades entregadas a cuenta, por danos a las edificaciones,
normas de transparencia e informacién, etc.).

Por su parte, el RD 515/1989 sobre informacién a suministrar en la com-
praventa y el arrendamiento de viviendas, contiene en desarrollo del articulo 10
LGDCU vy de la lista de clausulas abusivas de su Disposicién Adicional Primera,
algunas normas de proteccién material del comprador, que prohiben la inclusién
de determinadas cldausulas como parte del contrato o asignan directamente al
promotor obligaciones contractuales de las que no puede exonerarse por pacto
en contrario. Las disposiciones contenidas en este RD 515/89 son de aplicacién
supletoria a las del Cédigo Civil que han asumido competencia plena en materia
de proteccién de los consumidores, salvedad hecha de los articulos 3.2 (equiva-
lente al art. 61 TRLGDCU) y 10 (arts. 82 y sigs. TRLGDCU) que se consideran
comprendidos en la competencia estatal exclusiva sobre derecho civil (DA Se-
gunda RD 515/89 y DF Primera Real Decreto Legislativo 1/2007).

Las clausulas de los contratos de compraventa y alquiler que no hayan sido
negociadas individualmente, deberan constar con la debida claridad y sencillez,
sin hacer referencia a documentos que no se hayan tenido en cuenta previa o
simultaneamente a la celebracién del contrato y, a los que en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual. Las clausulas deberan
cumplir con los requisitos de accesibilidad y legibilidad, de manera que permitan
al consumidor conocer la existencia y contenido del contrato y, han de responder
a los principios de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

Estos requisitos no se aplican solo las condiciones generales de la contrata-
ci6én!, sino a toda cldusula contenida en un contrato entre un empresario y un
consumidor que no haya sido negociada individualmente, correspondiendo al
empresario la carga de la prueba de dicha negociacién individual. Los contratos
que incorporen condiciones generales de la contratacion estan sometidos, ademas
a la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién ex
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articulo 59.3 TRLGDCU. Respecto de las condiciones generales de la contratacién
propiamente dichas, el articulo 5.1 LCGC ademaés de exigir que su redaccién se
ajuste a los «criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez» con los
efectos previstos en el articulo 7-b LCGC relativos a la no incorporacién al con-
trato de la clausula en cuestién, impone que se haga referencia a su existencia en
el contrato firmado por todas las partes y que se facilite al adherente un ejem-
plar de las mismas. Por lo tanto, no llegan a formar parte del contrato las que
no hayan sido entregadas fisicamente al consumidor, aunque hayan estado a su
disposicién en el establecimiento del promotor en cumplimiento de lo establecido
en los articulos 4 a 8 del RD 515/1989, ni tampoco las condiciones generales que
le hayan sido entregadas al consumidor después de la celebracion del contrato.

Estos requisitos han de cumplirse en cualquier contrato de transmisién del
derecho sobre inmuebles, con independencia de la condicién de consumidor del
adquirente. Como sefiala la jurisprudencia?, no puede declararse abusiva pero
tampoco queda incorporada al contrato aunque la finalidad empresarial de la
adquisicién no quedase contradicha por el adquirente, la clausula que impone a
este el pago «de todos los demads gastos y tributos derivados de la escritura, de
los actos y contratos que en la misma se formalizan y su inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad», ya que su falta de concrecion y claridad impide conocer
cuéles son los especificos gastos o tributos que han de soportar los adquirentes.

Las condiciones beneficiosas para el consumidor, aunque se hayan ofrecido en
cualquier momento del contrato o se haya hecho referencia a ellas de cualquier
manera forman parte siempre de las obligaciones contractuales del promotor
(art. 61.3 TRLGDCU y STS 30/6/1997 que impide prescindir del caracter publi-
citario de los folletos promocionales?.

II. COMPRAVENTA DE VIVIENDA EN CONSTRUCCION
1. CONSIDERACIONES PREVIAS Y NORMATIVA JURIDICA

En el mercado inmobiliario actual suele ser frecuente comprar la vivienda
sobre plano y, por tanto pendiente su construccién. Ello resulta especialmente
complejo en lo respecta a su naturaleza juridica, ya que por un lado existe una
obligacién de hacer, la del constructor en efectuar la obra, pero al mismo tiempo
también existe una obligacién de dar, ya que en definitiva lo que se esta cele-
brando es un contrato de compraventa.

Se refleja incluso en la formalizacién del contrato, ya que en primer lugar se
suscribe un contrato privado, donde se recogen la ejecucion de la obra, la entrega
del piso y los pagos fraccionados que debe efectuar el comprador durante todo
el proceso que dura la construccion y, en segundo lugar y cuando la misma esta
va totalmente terminada, se formalizara la escritura publica de compraventa.

Precisamente porque estamos en presencia de la adquisicion de algo inexis-
tente, resultan tan importantes las garantias que amparan la adquisicién en el
momento de prestar su consentimiento el consumidor. Resulta fundamental que
la oferta, incluida la publicitaria tenga caracter vinculante para el promotor-
vendedor asf como la regulacion legal detallada del RD 515/1989, de 21 de abril,
sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar
en la compraventa y arrendamiento de viviendas.

Las cantidades entregadas a cuenta del precio durante la construccién se
encontraban reguladas en la Ley 57/1968 hasta que ha sido derogada por la
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letra a) de la disposicién derogatoria tercera de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacién de la Edificacion. Esta Disposiciéon Transitoria tercera ha
sido introducida por el apartado cuatro de la disposicién final tercera de la Ley
20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervisién y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

Las novedades a destacar respecto a la regulacién contenida en la Ley 57/1968
son las siguientes:

1. La obligacién de garantizar, sera desde la obtencion de la licencia de edi-
ficacion y la garantia se extender4 a las cantidades aportadas por los adquirentes,
incluidos los impuestos aplicables, mas el interés legal del dinero.

2. Se fijan los requisitos que deben cumplir las garantias, tanto si se ha
contratado un seguro de caucién como si se opta por un aval.

En el primer caso, la duracién del seguro no puede ser inferior a la fecha
de la construccién y entrega de la vivienda; si se concede una prérroga para la
entrega de la vivienda, se puede prorrogar el seguro por el promotor, debiendo
informar al asegurado; si la construccién no llega a buen fin en plazo, se debe
requerir de modo fehaciente al promotor para la devolucién de todas las can-
tidades y, si este no procede a su devolucion en el plazo de 30 dias, se podra
reclamar al asegurador; el asegurador debe indemnizar en el plazo de 30 dias
desde la reclamacion; si el asegurador ha satisfecho la indemnizacién, el promo-
tor no podra enajenar la vivienda sin haber resarcido previamente a la entidad
asegurada por la cantidad indemnizada.

Si se opta por un aval, este se debe emitir y mantener en vigor por la totali-
dad de las cantidades anticipadas, incluidos impuestos aplicables, incrementada
en el interés legal del dinero desde la entrega del anticipo hasta la fecha prevista
de entrega de la vivienda.

Si la construccion no se inicia o no llega a buen fin en plazo, se debe requerir
de modo fehaciente al promotor para la devolucién de todas las cantidades y
si este no procede a su devolucién en el plazo de 30 dias, se podra reclamar al
avalista la devolucion. Si pasan dos afios desde el incumplimiento del promotor
de la obligacion garantizada sin que se haya requerido por el adquirente para la
rescision del contrato y devolucion de las cantidades, se producira la caducidad
del aval.

3. No se establece el caracter ejecutivo del aval o el contrato de seguro, que
se determinaba anteriormente en el articulo 3 de la Ley 57/1968.

4. En cuanto a la cancelacién de la garantia, la misma se producira, ademas
con la expedicion de la cédula de habitabilidad, la licencia de primera ocupacién
o el documento equivalente y la acreditacién de la entrega de la vivienda al
adquirente, cuando cumplidas esas condiciones, el adquirente rehusara recibir
la vivienda.

5. Se determina que el incumplimiento de las obligaciones impuestas cons-
tituye una infraccién en materia de consumo, aplicindose la normativa al res-
pecto tanto general como autonémica y sin perjuicio de las competencias de la
Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones. El incumplimiento de la
obligacién de constituir la garantia dard lugar a una sancién de hasta el 25% de
las cantidades que han de ser aseguradas y, ademas se impondran al promotor,
las infracciones y sanciones que puedan corresponderle conforme a la legislacién
especifica en materia de ordenacién de la edificacion.

Esta nueva norma, en sus aspectos generales, supone una continuacién de
lo dispuesto en la Ley 57/1968, siendo lo mas destacable que la obligacién de
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garantizar serd desde la obtencién de la licencia de edificacion; el que sera ne-
cesario proceder a la reclamacion previa al promotor para que posteriormente
se pueda solicitar la devolucién al asegurador o avalista y, sobre todo, lo que
en mi opinién es lo mas criticable: el hecho de que el aval quede caducado, si
el adquirente no requiere al promotor para la rescisién del contrato y la devo-
lucién de las cantidades en el plazo de dos afios desde el incumplimiento de la
obligacién garantizada.

Esto significa que el comprador debera tener mucho cuidado en relacion a
los plazos cuando solicite la devolucién de las cantidades anticipadas, ya que
si han transcurrido dos afios desde la fecha de comienzo de las obras o de la
entrega pactada, vera como la garantia estd ya caducada y no podra exigir el
reembolso al avalista.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA VENTA DE VIVIENDA EN CONSTRUCCION

Para que la vivienda futura tenga existencia o individualidad o para que el
vendedor promotor pueda eficazmente disponer de ella, es necesario, en algunas
ocasiones, que aquel realice una actividad previa consistente en construir, surgien-
do asi la dificultad de diferenciar el contrato de compraventa del de ejecucién
de obra con aportacién de materiales por el contratista.

Son varias las posiciones mantenidas por la doctrina pero en esta cuestién
seguiremos la indicada por los profesores DIEZ-PICAZO y GULLON. Estos au-
tores entienden que se trata de una cuestiéon de interpretaciéon de la voluntad
de los contratantes, para averiguar si dieron especial importancia al trabajo a
realizar sobre la materia objeto de aquel proceso, en cuyo caso el contrato serd
de obra. Sin embargo, también toman en consideracion reglas de interpretacion
objetiva, como la naturaleza del objeto o como la creacién o no de una nueva
especie o la naturaleza principal o accesoria de los materiales.

Se trata de un contrato en el que la existencia de la obligacién de hacer (cons-
truir), aunque preparatoria de la obligacién de entregar la vivienda, conllevara
la aplicacién de algunas de las normas propias de los contratos de ejecucién de
obra, combinadas con las de la compraventa.

Esa naturaleza meramente preparatoria de la previa prestacién de hacer ex-
plica que el incumplimiento de la misma se refleje en la de entregar. Si la cosa
no llega a tener existencia, el vendedor no cumplira su obligaciéon de entrega y
quedara sin causa la obligacion reciproca del comprador de pagar el precio. Si
la cosa es entregada, pero no retne las caracteristicas convenidas o exigibles,
la entrega tampoco sera liberatoria por falta de identidad entre lo prometido y
ejecutado (art. 1166 del Cédigo Civil) y permitira al comprador exigir la entrega
de otra cosa, segun lo convenido, e incluso, un facere reparador para adecuar lo
entregado a lo estipulado en el contrato.

Por nuestro Tribunal Supremo (SSTS DE 30 de septiembre de 1989, 13 de
marzo de 1990, 18 de mayo de 1992 y 15 de febrero de 1994) se viene calificando
este negocio juridico como compraventa de cosa futura cuya posibilidad viene
admitida por el articulo 1271 del Cédigo Civil en el sentido de que la vivienda
no existe en el momento mismo en que se crea la obligacién, pero respecto de
la cual hay seguridad o gran probabilidad de que llegara a existir.

En la primera de las sentencias referidas se considera definitivo para calificar
de compraventa de cosa futura la vivienda en construccion: «en el vendedor la
obligacion esencial y constitutiva de entregar al comprador la cosa vendida, una
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vez que esta ha alcanzado existencia real v fisica, aparte de desplegar la actividad
necesaria para que dicha existencia llegue a tener lugar de manera que el contrato
queda plenamente desnaturalizado, como tal venta de cosa futura, si el supuesto
vendedor no contrae o se desvincula de la expresada obligacion esencial de entrega».

En ocasiones, el Tribunal Supremo califica este contrato con la modalidad
de emptio rei speratae y asi en la STS de 22 de marzo de 1993 declara que: «Fue-
ron sendas compraventas de cosa futura (emptio rei speratae), cuya calificacion
corresponde (SSTS de 17 de febrero de 1967, 3 de junio de 1970, 30 de octubre de
1989) a la de una vivienda o local comercial en proyecto de construccion, que el
comprador adquiere exclusivamente en funcion de su terminacion, y en la que el
vendedor, una vez que la ha terminado, asume la obligacién de entregarla al com-
prador, que deberd pagar, obviamente, el precio pactado».

Por otro lado, el contrato pertenece a la subespecie de aquellos en los que
el vendedor asume la obligacién preparatoria de construir o promover la cons-
truccion de la cosa a entregar. As{ lo pone de manifiesto la STS de 1 de julio de
1992 al expresar: «Hacer entrega al comprador de lo enajenado, una vez alcance
realidad exterior, con el deber de despegar las actividades necesarias para que dicha
existencia se produzca y asi dar cumplimiento cabal y preciso al negocio en el que
se obligé que, por ello, no reviste naturaleza contractual». Ello lo convierte en un
contrato complejo, como se expuso anteriormente, y lo somete a algunas normas
propias del de ejecucion de obra, combinadas con las de la compraventa.

3. GARANTIAS EXIGIBLES ANTES DE LA ADQUISICION DE LA VIVIENDA

El momento en que son exigibles estas garantias es el de los denominados
tratos preliminares que comprenden los actos o series de actos que preceden o
pueden preceder a la formacién de un contrato y que se llevan a cabo con esa
finalidad.

Dentro de esta fase precontractual destaca la idea de que los términos de
la oferta en sentido amplio, incluida la publicitaria, tienen caracter vinculante
para el promotor-vendedor.

Asi, el articulo 8.1 LGDCU expresa: «La oferta, promocién y publicidad de
productos, actividades o servicios, se ajustaran a su naturaleza, caracteristicas,
condiciones, utilidad o finalidad, sin perjuicio de los establecido en las dispo-
siciones sobre publicidad. Su contenido, las prestaciones propias de cada pro-
ducto o servicio, y las condiciones y garantias ofrecidas, seran exigibles por los
consumidores o usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato
celebrado o en el documento o comprobante recibidos».

En el articulo 3.2 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre pro-
tecciéon de los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas, también se expresa: «Los datos,
caracteristicas y condiciones relativas a la construccién de la vivienda, a su
ubicacioén, servicios e instalaciones, adquisicién, utilizacién y pago que se inclu-
yan en la oferta, promocién y publicidad seran exigibles aun cuando no figuren
expresamente en el contrato celebrado». Es decir, que la campafia publicitaria
de captacion ha de ser veraz y no engafosa y, de otro lado, tiene caracter
vinculante o contractual para el promotor atin cuando después no se refleje
expresamente en el contrato.

En el caso de que la publicidad fuese engafiosa (arts. 4 y 5 de la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad), el comprador afectado podra ejercitar
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las acciones de cesacion y rectificacién pertinentes, sin perjuicio de las acciones
civiles que también puede ejercitar por incumplimiento contractual.

Sobre esta cuestion, en la STS de 21 de julio de 1993: «obligacion exclusiva de
la promotora a finalizar la obra de modo que retina las caracteristicas constructivas
ofrecidas puiblicamente a los futuros compradores, conforme a lo establecido en los
articulos 1096, 1101, 1256 y 1257 del Cédigo Civil y articulo 8 de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios».

Para que el comprador pueda realizar una valoracién correcta sobre las ca-
racteristicas fisicas, econémicas y juridicas de la vivienda a adquirir se obliga al
promotor a facilitar una informacién muy exhaustiva.

El adquirente de la vivienda es titular de un derecho a la informacién que
se regula con el caracter de fundamental en el articulo 13.1 LGDCU cuando dice
que: «Los bienes, productos y, en su caso, los servicios puestos a disposiciéon
de los consumidores y usuarios deberan incorporar, llevar consigo o permitir
de forma cierta y objetiva una informacion veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales...».

Este derecho a la informacién se desarrolla de una manera mas detallada en
el ambito de la compraventa de viviendas en el Real Decreto 515/1989, de 21 de
abril, que hemos citado antes, en cuyo articulo 3.1 declara que: «La oferta, pro-
mocién y publicidad dirigida a la venta o arrendamiento de viviendas se hard de
manera que no induzca ni pueda inducir al error a sus destinatarios de modo tal
que afecte a su comportamiento econémico, y no silenciara datos fundamentales
de los objetos de la misma» Con este precepto se vienen a determinar los fines de
la informacién previa que deben facilitar los promotores a los interesados en la
compraventa de viviendas, de un lado, debe ser veraz para que no pueda inducir
a error a los compradores y, de otro lado, debe de ser completa. En el caso de
que la informacién facilitada no sea veraz o sea incompleta de manera que el
adquirente llega a hacerse una representacién mental sobre la vivienda que va a
adquirir que no coincide con la que realmente se le entrega, podria dar lugar a la
anulacién del contrato de compraventa por la concurrencia del error-vicio sobre
las cualidades de la cosa que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo
ex articulo 1266 del Cédigo Civil y, si se facilita de manera deliberada una infor-
macién inveraz e incompleta, al margen de posibles responsabilidades penales al
incurrir en tipos penales de fraude patrimonial, estariamos en presencia del dolo
como vicio de la voluntad (arts. 1269 y 1270 del Cédigo Civil).

III. ANALISIS JURISPRUDENCIAL
1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 7 DE MAYO DE 2014

El aval por las cantidades a cuenta entregadas por el comprador es auto-
maticamente exigible al banco en caso de incumplimiento del plazo de entrega
pactado.

Una sentencia del TS de 7 de mayo de 2014 ha establecido como doctrina
jurisprudencial que cuando se demande exclusivamente al avalista en juicio de-
clarativo, reclamando el importe del aval constituido al amparo de la ley 57/1968,
la entidad de crédito no podra oponer las excepciones derivadas del articulo
1853 del Cédigo Civil, debiendo abonar las cantidades, debidamente reclamadas
y entregadas a cuenta, una vez incumplido el plazo convenido para la obligacién
de entrega, por cualquier causa.
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Para llegar a esa conclusion ha sefialado previamente que la regla del articulo
3 de la Ley 57/19698 es una norma de rescisién automética que permite la res-
cisién por incumplimiento del plazo de entrega de la vivienda, siendo suficiente
el cumplimiento de las condiciones que exige la Ley 57/1968, sin necesidad de
examinar la causa de resolucion ex articulo 1124 del Codigo Civil.

Por ello, dado que el aval que garantiza para el comprador del inmueble las
cantidades entregadas a cuenta al promotor, segtin el articulo 1, regla primera de
la Ley 57/1968 se basa en un claro criterio objetivo (que «por cualquier causa» la
construccién no se inicie o no llegue a buen fin), en caso de incumplimiento el
avalista no puede oponer los motivos de oposicién que pudieran corresponderle
al avalado, en base al articulo 1853 del Coédigo Civil.

En consecuencia, una vez acreditado el incumplimiento tardio de la obliga-
ci6én garantizada por el aval, no se puede entrar a valorar si la demora es excesiva
0 no, sino el avalista debe devolver las cantidades entregadas a cuenta.

A) Los hechos

El demandante en el caso compro sobre plano una vivienda a una promotora,
en fecha 22 de septiembre de 2006.

La estipulacién quinta del contrato fijaba la fecha de entrega en el segundo
semestre de 2008, «salvo que medie justa causa». Las cantidades entregadas se
garantizaron mediante aval, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley 57/1968, con
la caja demandada.

Se emiti6 el certificado final de obra el 29 de diciembre de 2008. La recepcién
del mismo por parte del Colegio de Arquitectos es de 19 de enero de 2009. La
licencia de primera ocupacién se solicité el 9 de enero de 2009 y se concedi6 el
9 de marzo de 2009.

La fecha convenida para la entrega de la vivienda era el 31 de diciembre de
2008. El 2 de enero de 2009 se requirié de pago por el comprador a la entidad
bancaria, con cargo al aval. El 10 de febrero de 2009 se requirié de resolucién
por el comprador a la vendedora por burofax. Tanto en primera como en se-
gunda instancia se desestimé la demanda interpuesta por el comprador contra
el banco avalista.

La sentencia recurrida entendié que se debia examinar la causa de la resolu-
cién entrando a analizar la intensidad del incumplimiento de la promotora (que
en este caso no fue demandada), y se denegé la resolucién al considerar que el
retraso fue insuficiente, dado el escaso tiempo transcurrido entre el final de la
obra y la obtencién de la licencia de primera ocupacion.

Interpuesto recurso de casacién por el actor, el TS lo estima, de acuerdo con
los siguientes fundamentos de derecho:

B) La SenTENCIA DEL TS

«SEGUNDO. Motivo unico.- Si el articulo 3 de la Ley 57/1968 de 27 de
julio es una norma de rescisién automatica distinta de la del articulo 1124 del
Codigo Civil que permite la rescisién por incumplimiento del plazo de entrega
de la vivienda, siendo suficiente el cumplimiento de las condiciones que exige
la Ley 57/1968 o por el contrario hay que examinar la causa de resolucién via
articulo 1124 del Cédigo Civil.
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Se estima el motivo.

Por el recurrente se alegé que al reclamar el importe de las cantidades en-
tregadas a cuenta al avalista, es suficiente con acreditar que no se ha cumplido
el plazo de entrega de la vivienda adquirida, sin necesidad de examinar la causa
de resolucién (via articulo 1124 del Codigo Civil) por lo que no seria necesario
entrar a valorar si el incumplimiento de la promotora vendedora es grave o no
y sin necesidad de razonar sobre la frustracién o no de la finalidad contractual.

Esta Sala debe decidir, al pedirlo el recurrente, si transcurrido el plazo de
entrega de una vivienda, adquirida con los condicionantes de la Ley 57/1968, se
puede entender que automaticamente puede reclamarse el importe al avalista,
sin necesidad de valorar si el retraso ha sido excesivo o no, o si se ha frustrado
o no la finalidad del contrato.

El recurrente plantea que se produce la apertura automatica de la posibilidad
de reclamar con cargo al aval al dia siguiente de incumplido el plazo de entrega
de la vivienda.

En base a ello el comprador y recurrente entiende que si la vivienda se hubo
de entregar el 31 de diciembre de 2008, el importe del aval se podia exigir desde
el 2 de enero de 2009 (primer dia habil), sin que se deba entrar a considerar
si el plazo de expedicién de la licencia de primera ocupacion fue excesivo o no
(emitida el 9 de marzo de 2009 y solicitada el 9 de enero de 2009).

TERCERO. El articulo primero de la Ley 57/1968 establece la necesidad de que
la promotora garantice la devolucién de las cantidades entregadas antes y durante
la construccién, respondiendo también de la terminacién en el plazo convenido.

El articulo segundo insiste en esta obligacion, debiendo hacer entrega el
cedente, al otorgamiento del contrato, del documento que acredite la garantia.

El articulo tercero permite al cesionario la rescisiéon con devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta cuando ha expirado el plazo para la terminacién
de la obra.

La Disposicién Adicional Primera de la Ley de Ordenacién de la Edificacion
38/89 marca limites a los intereses.

Sobre el particular ha declarado la sentencia de esta Sala de 25 de octubre
de 2011: «Como principio general, procede sentar que la omisién 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 vul-
neracién de lo pactado resulte grave o esencial...».

En el mismo sentido se considera esencial la mencionada obligacién en la
sentencia de esta Sala de 10 de diciembre de 2012 y en la de 5 de febrero de 2013.

A la vista de esta doctrina hemos de resaltar la importancia de garantizar las
cantidades entregadas a cuenta, deber que se impone legalmente.

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 promoto-
ra la inversién de las cantidades entregadas en la obra concertada (preambulo de
la Ley 57/1968), prevision legal cuya necesidad se destaca en situaciones de crisis
econdémica, lo que refuerza la esencialidad de la garantia que estamos analizando.

Sentada la trascendencia del aval, a la luz de la Ley 57/1968, debemos de-
terminar si se trata de un aval de naturaleza auténoma supeditado solo a los
términos contenidos en el mismo, o, por el contrario, estd subordinado a las
circunstancias de la obligacién de entrega que garantiza.

Examinado, por esta Sala, el tenor de los preceptos de la Ley 57/1968 se
aprecia que, al exigir la misma la constitucién del aval, refuerza su funcién
garantizadora al dotar de naturaleza ejecutiva al mismo y no pudiendo olvidar
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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 constitucién, como antes dijimos.

Por ese reforzamiento de la garantia establece el articulo 1, regla primera de
la Ley 57/1968: Que el avalista respondera para el caso de que la construccion
no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido.

Cuando el precepto establece que «por cualquier causa» no llegue a buen
fin, esta estableciendo un claro criterio objetivo en torno a la exigencia del aval,
por lo que el avalista no podrd oponer los motivos de oposicién que pudieran
corresponderle al avalado, en base al articulo 1853 del Cédigo Civil.

El articulo 1 de la Ley 57/1968 regula la posicién del avalista como figura
auténoma, por lo que una vez se acredita el incumplimiento tardio de la obliga-
cién 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 obligaciéon de entrega, el avalista debe devolver las cantidades entregadas a
cuenta, debidamente reclamadas.

No puede situarse el avalista bajo el amparo del articulo 1853 del Cédigo
Civil ya que el articulo 1 de la Ley 57/1968 condiciona la exigencia del importe
del aval al «caso de que la construccién no se inicie o no llegue a buen fin por
cualquier causa en el plazo convenido», resultando indiferente para el legislador
que el retraso haya sido méas o menos breve.

Este pronunciamiento sobre la obligacién de pago del avalista, se hace en
base a que en el presente procedimiento solo se ha dirigido la accién contra la
entidad de crédito.

Tampoco se pidid, por tanto, la rescisién ni la resolucién frente al promotor
o vendedor.

CUARTO. Estimado el motivo y asumiendo la instancia debemos estimar
integramente la demanda en la que se reclamaba al avalista el importe de las
cantidades entregadas a cuenta por importe de 20.876,03 euros, acreditado el
pago de tales cantidades mediante documentacién del anticipo, del contrato y del
movimiento bancario. Mas los intereses legales desde la fecha en que se requirio
de pago al avalista (arts. 1100 y 1108 del Cédigo Civil; y disposicién adicional
primera c) de la Ley de Ordenacién de la Edificacién que deroga parcialmente
la ley 567/1968 al dejar sin efecto el interés del 6%).

No puede limitarse la condena al importe del aval, por importe de 15.337,51 euros,
pues como se establece en la sentencia de 3 de julio de 2013: No procede respetar
los limites cuantitativos de la péliza de seguro, pues la misma, al constar que se
efectuaba al amparo de la Ley 57/68, que obliga a garantizar la devolucién de las
cantidades entregadas a cuenta, no debi6 contener limites inferiores...

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 su caso, que garantizan las cantidades
entregadas a cuenta, cuya cobertura no podra ser inferior a las sumas entregada
por los compradores».

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 13 DE ENERO DE 2015
El pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha dictado una sentencia,

de fecha 13 de enero de 2015 por la que establece como doctrina jurisprudencial que:
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«a) De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 57/1968 es obligacién exclusiva
del promotor-vendedor ingresar las cantidades anticipadas por los compradores
en la cuenta especial, que el referido promotor debe abrir.

b) La irrenunciabilidad de los derechos por el comprador, que establece el
articulo 7 de la Ley 57/1968, impide que en el contrato que se aseguren o ava-
len las cantidades anticipadas se pueda imponer al comprador la obligacién de
depositar las cantidades en la cuenta especial como condicién para que queden
aseguradas».

A) Los hechos

En el litigio que dio origen al recurso que resuelve la Sala, los compradores
solicitaron, frente a la vendedora y la aseguradora, la resolucién de sus contratos
de compraventa y la devolucién de las cantidades anticipadas.

La demanda fue desestimada en primera instancia al entender que no se
habia producido incumplimiento del plazo de entrega por la vendedora.

Sin embargo, la Audiencia Provincial de Cadiz consider6 que este plazo no
habia sido respetado y estimé en parte el recurso de apelacién de los compra-
dores, resolviendo los contratos. En cuanto a las cantidades a devolver, condené
solo a la vendedora, eximiendo de responsabilidad a la aseguradora al entender
que, conforme a lo dispuesto en el contrato de seguro, los compradores debieron
haber ingresado las cantidades entregadas en una cuenta especial designada en
el mismo, y que esta clausula habia sido firmada por los compradores.

Interpuesto recurso por los compradores, el TS estima su pretension, casa la
sentencia de la AP Cadiz y condena a la entidad bancaria a que abone, de forma
solidaria con la vendedora, las cantidades anticipadas.

B) La sentencia del TS

Los argumentos de la Sala al respecto son los siguientes:

Se alega por los recurrentes que la sentencia recurrida infringe la doctrina
jurisprudencial que emana de sentencia nam. 212 de 2001, de 8 de marzo (re-
curso 113 de 1996), sentencia nim. 1235 de 1998, de 30 de diciembre (recurso
2168 de 1994) y sentencia de 7 de junio de 1983, en las que se refiere que es a
la entidad vendedora a quien incumbe la obligacién de ingresar las cantidades
anticipadas en la cuenta especial.

Igualmente se citan sentencias de Audiencias Provinciales que se pronuncian
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial y, en contra, por tanto, de la seguida
por la sentencia recurrida.

Esta Sala debe resaltar que el articulo primero de la Ley 57/1968 de 27 de
julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de
viviendas, declara que los promotores de construcciones, que pretendan recibir
de los adquirentes entregas de dinero antes de iniciar la construccién o durante
la misma, deberan cumplir «las condiciones siguientes»... percibir las cantida-
des «a través de una Entidad bancaria o caja de Ahorros en las que habran de
depositarse en cuenta especial...».

Es decir, la ley impone al promotor la obligacién de depositar las cantidades
anticipadas en una cuenta especial, al efecto designada, pero nunca impone dicha
obligacién al comprador.
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El articulo séptimo de la mencionada ley declara que los derechos que reco-
noce la referida norma «a los cesionarios tendran el caracter de irrenunciables».

En interpretacion de las referidas normas declara la sentencia de esta Sala
nam. 212 de 2001, de 8 de marzo, que si el ingreso de las cantidades anticipadas
se efectud en cuenta diferente de la especificada en la poéliza de seguros, ello es
una cuestién «a dirimir entre la aseguradora y la parte vendedora».

En el mismo sentido las sentencias de 1998, de 30 de diciembre y de 7 de
junio de 1983.

No puede pretender la aseguradora que los derechos reconocidos legalmente
al comprador puedan renunciarse en la péliza de seguros, que firma como ase-
gurado, que no tomador (art. 7 de la Ley de Contratos de Seguro).

Declara esta Sala que el hecho de no haber ingresado el comprador las
cantidades anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura del segu-
ro, dado que es una obligacién 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 poéliza el desplazamiento al comprador de una obligacién que
solo corresponde al vendedor de acuerdo con la Ley 57/1968, dada la irrenun-
ciabilidad mencionada, de lo que se deduce que no cabe entender excluida la
cobertura del seguro.

En este sentido, en la sentencia de 3 de julio de 2013 declaramos la prioritaria
eficacia de lo previsto en la Ley 57/1968 sobre lo pactado por las partes, incluso
en cuanto a las cantidades a devolver.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 30 DE ABRIL DE 2015

Esta sentencia contempla un supuesto de viviendas en construccién ponién-
dose de manifiesto la finalidad tuitiva y el caracter imperativo del articulo 1 de la
Ley 57/1968 respecto de las cantidades entregadas a cuenta del precio asi como la
obligacion de restituir al comprador dichas cantidades aunque no se ingresasen
en la cuenta especial concertada entre el promotor y la entidad bancaria.

Las sentencias de instancia estimaron la demanda de restitucién de las canti-
dades entregadas a cuenta del precio de las viviendas adquiridas por los deman-
dantes y el TS declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la
entidad financiera demandada®.

4. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 21 DE DICIEMBRE DE 2015

El TS en sentencia de 21 de diciembre de 2015 sienta jurisprudencia y ordena
a los bancos devolver el dinero adelantado por clientes a promotores para vivien-
das que nunca se construyeron estableciendo que los bancos donde la promotora
deposita el dinero de las entregas a cuenta para la compra de una vivienda en
construccion son responsables de la devolucién del mismo, si el piso no se llega
a construir o entregar en plazo legal al comprador y el promotor no ha avalado
o asegurado estas cantidades®.

El TS da la raz6n a un consumidor que compré una vivienda en promocion,
habiendo entregado a cuenta del precio, méas de 38.000 euros. Este dinero se iba
entregando en una cuenta que la promotora tenfa en la entidad CAM, pero la
promotora no habia suscrito aval ni seguro para garantizar al cliente la devolucién
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del dinero. La promotora no terminé la obra y el TS condené a la promotora y
al banco donde se depositaba el dinero, a devolvérselo al consumidor.

En la compra de viviendas en construccién, la Ley 57/1968, de 27 de julio,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas
(en vigor hasta el 1 de enero de 2016 como hemos visto) obligaba a las promotoras
a garantizar la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta por los compra-
dores, con un seguro o aval bancario y a que ese dinero, quedara depositado en
una cuenta especial que solo se utilizaba para la construccion de las viviendas.

De esta forma, finalizado el plazo pactado, si no se hace la entrega de la
vivienda al comprador, este puede resolver el contrato y solicitar la devolucién
de su dinero mas el 6% de interés. Ahora y desde el 1 de enero de 2016, esta
obligacién de garantizar la devolucién de cantidades viene regulada en la Dispo-
sicién Adicional 1.* de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién donde el consumidor tiene dos afios, a contar desde la falta de entre-
ga de la vivienda en plazo, para ejecutar el aval bancario y reclamar su dinero.

En este caso, el consumidor ingresaba el dinero a cuenta del precio de la
compra de la vivienda, en una cuenta bancaria a nombre de la promotora. Pero
la promotora no le hizo entrega de aval bancario o seguro alguno que garanti-
zara la devolucién de ese dinero, en caso de paralizaciéon de la obra o de falta
de entrega en el plazo establecido en el contrato de compraventa.

Por lo tanto, el consumidor se encontraba desamparado: sin aval bancario
0 seguro, no tenia garantizada la devolucién del dinero porque la promotora
estaba en quiebra. Ante esta situacion, el TS considera que el banco donde se
depositaban las cantidades entregadas por el comprador, es responsable solidario,
junto con la promotora, de la devolucién del dinero.

Considera el TS que la ley obliga a las promotoras a recibir cantidades anti-
cipadas a través de una entidad bancaria, solo pudiendo disponer de esos fondos
para los gastos de la construccién de las viviendas. Y lo mas importante: Para la
apertura de esta cuenta bancaria, el banco bajo su responsabilidad debe exigir
que se haya prestado aval o seguro a favor del consumidor.

En definitiva, el TS considera que si un banco acepta que un promotor abra
una cuenta para la construccién de una promocién de viviendas donde se van
ingresando las cantidades que pagan los compradores, el banco tiene la obligaciéon
de comprobar que la promotora tiene seguro o aval para garantizar la devolucién
del dinero. En caso contrario, el banco es responsable directo de esa devolucién
frente al consumidor.

Se considera que el banco interviene y se beneficia como un sujeto mas del
proceso de la construccién, no habia abierto una cuenta especial para la promo-
cién y sabia que los compradores estaban ingresando dinero en sus cuentas, por
lo que se le obliga a responder frente al consumidor, en caso de que el promotor
no haya avalado o asegurado esas cantidades.

De esta forma el TS fija doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad
solidaria de las entidades bancarias con las promotoras quebradas y establece
que: «En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968 las entidades
de crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del promo-
tor sin exigir la apertura de una cuenta especial y la correspondiente garantia
responderan frente a los compradores por el total de las cantidades anticipadas
por los compradores e ingresadas en la cuenta o cuentas que el promotor tenga
abierta en dicha entidad».

Hay que tener en cuenta que para poder exigir la resolucién de la compra
de la vivienda y la devolucién de las cantidades entregadas a la promotora, no
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basta con cualquier incumplimiento, sino que debe tratarse de un incumplimiento
grave y esencial que frustre las expectativas de los compradores.

La Audiencia Provincial de Valencia en sentencia de 28 de enero de 2016
aplica por primera vez la doctrina jurisprudencial del TS estableciendo que los
particulares que entregaron dinero a cuenta a promotoras que quebraron o des-
aparecieron por la compra de una vivienda que nunca fue construida podran
recuperar su dinero. La Audiencia Provincial responsabiliza por primera vez a
un banco y le obliga a reintegrar el anticipo y los intereses a una persona que
compré una vivienda sobre plano a una promotora que quebré.

La sentencia de la Seccién undécima de la APV es clara en este sentido y
sefiala que «En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968, sobre
percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, las
entidades de crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta
del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial y la correspondiente
garantia responderan frente a los compradores por el total de las cantidades
anticipadas e ingresadas en la cuenta o cuentas que el promotor tenga abiertas
en dicha entidad».

La mencionada sentencia sefiala: «La responsabilidad que el articulo 1-2.°
de la Ley 57/1968 impone a las entidades de crédito desmiente su caracter de
terceros ajenos a la relacién entre comprador y vendedor. Antes bien, supone la
imposicién legal de un especial caracter de vigilancia sobre el promotor al que
concede el préstamo a la construccién para que los ingresos en la tnica cuenta
que tenga con la entidad, especialmente si provienen de particulares como en
este caso, sean derivados a la cuenta especial que el promotor debera abrir en
esa misma o en otra entidad pero, en cualquier caso, constituyendo la garantia
que la entidad correspondiente habra de exigir».

Esta sentencia marca un antes y un después para todos aquellos compradores
que no recibieron ningtn tipo de aval tras haber entregado un anticipo a cuenta
a una promotora que posteriormente quebré y toma en cuenta el criterio sentado
en la sentencia del TS que hemos mencionado, abriendo la puerta a la denuncia
contra las entidades bancarias de muchas personas que compraron sus casas
sobre plano y que daban su dinero por perdido.

Esta via esta abierta a cualquier ciudadano que no recibié un aval por el
depésito realizado y que pueda demostrar que realizé un pago a la entidad. Ade-
mas no solo se dirige a aquellos a los que no se entregé la casa al no haberse
finalizado la promocién, sino también a los que recibieron las llaves de su nueva
casa fuera de plazo. Todos aquellos que hayan ido contra la promotora, con el
objetivo de resolver el contrato de compraventa, también podran interponer
una denuncia contra la entidad bancaria y asi tratar de recuperar la suma de
dinero entregada.

Otro punto a tener en cuenta es que las entidades bancarias no solo debieran
reintegrar el dinero ingresado en concepto de adelantos, sino también los intereses
generados desde el momento en que se realiz6 la transferencia.

IV. BIBLIOGRAFIA

ALONSO PEREZ, M.* T. (2010). Las obligaciones legales de informacién precon-
tractual en la compraventa de vivienda. Navarra: Thomson Reuters.

CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., GONZALEZ CARRASCO, M.
C. (2012). Derecho de la construccion y la vivienda. Navarra: Aranzadi.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.* 755, pdgs. 1630 a 1649 1643



Rosana Pérez Gurrea

DIAZ MARTINEZ, A. (2013). Clausulas abusivas en la compraventa de vivienda.
En: A. Carrasco Perera (dir.). Tratado de la Compraventa, Homenaje al Profesor
Rodrigo Bercovitz, Tomo II. Navarra: Aranzadi, pp. 1076 y sigs.

DOMINGUEZ ROMERO, J. (2011). La recuperacion de cantidades anticipadas por
el adquirente de vivienda en construccion. Valencia: Tirant lo Blanch.

GONZALEZ CARRASCO, M.* C. (2015). Clausulas abusivas en la compraventa
de vivienda. En: M.* A. Parra Lucén (dir.). Acceso a la vivienda y contratacion.
Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 357-412)

MILA RAFEL, R. (2014). Promocion inmobiliaria, autopromocion y cooperativa
de viviendas (obligaciones y responsabilidades en Derecho de la edificacion).
Monografia asociada a la Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion. Na-
varra: Thomson Reuters Aranzadi.

PARRA LUCAN, M.* A. (2015). Acceso a la vivienda y contratacién. Valencia:
Tirant lo Blanch.

PERTINEZ VILCHEZ, F. (2004). Las cldusulas abusivas por un defecto de trans-
parencia. Navarra: Thomson Aranzadi.

VI. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS

STS de 30 de septiembre de 1989

STS de 13 de marzo de 1990

STS de 18 de mayo de 1992

STS de 15 de febrero de 1994

STS de 22 de marzo de 1993

STS de 17 de febrero de 1967

STS de 3 de junio de 1970

STS de 30 de octubre de 1989

STS de 1 de julio de 1992

STS de 21 de julio de 1993

STS de 7 de mayo de 2014

STS de 13 de enero de 2015

STS de 20 de enero de 2015

STS de 30 de mayo de 2015

STS de 22 de septiembre de 2015

STS de 21 de diciembre de 2015

SAP de Alicante de 12 de junio de 2014
SAP de Valencia de 28 de enero de 2016

NOTAS

! Sefiala GOMEZ CARRASCO, M.2 C. (2015). Clausulas abusivas en la contratacién in-
mobiliaria. En: Maria de los Angeles Parra Lucan (dir.). Acceso a la vivienda y contratacion.
Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 357-412: Desacertadamente, la STS 24/9/2013, que establecié
los requisitos de validez de las clausulas suelo de los préstamos hipotecarios con consumi-
dores, excluye la clausula en cuestion del concepto objetivo de clausula abusiva porque no
fue redactada con la finalidad de ser incorporado a una pluralidad de contratos y por lo
tanto no constituy6é una condicién general de la contratacién.

2 SAP Alicante 12 de junio de 2014.

3 No obstante, la STS 22/9/2015 se aparta de esta linea cuando las modificaciones afec-
tan exclusivamente a elementos comunes, permaneciendo las caracteristicas de la vivienda
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segun proyecto y aquellas son introducidas con motivo del otorgamiento de la escritura de
divisién horizontal por el promotor, autorizado por una clausula contractual para ello, tras
comenzar las ventas sobre plano pero antes de otorgar escritura publica.

4 El presente caso plantea, como cuestién de fondo, la interpretacion de la Ley 57/1968,
de 27 de julio con relacién a diversos aspectos de aplicacion de la misma, particularmente
respecto a las siguientes cuestiones: a) el alcance del articulo 1 de dicha ley respecto de lo
pactado en el contrato de afianzamiento en orden al reintegro, solamente de las cantida-
des ingresadas en la cuenta especial de la entidad; b) La novacién extintiva del contrato
de afianzamiento a través de los avales individualizados a los efectos de ajustar el interés
aplicable a lo dispuesto en la Disposicién Adicional Primera de la Ley 38/1999.

La fundamentacion juridica de la demanda encuentra apoyo:

— En la Ley 57/68, de 23 julio, por la que se regula la percepcién de cantidades anti-
cipadas en la construccién y venta de viviendas, que es presentada como medida esencial
de intervencion estatal en el mercado inmobiliario, dirigida a la proteccién del consumidor,
entendido como la parte mas débil de la relacién contractual. Dicha proteccién se ve ava-
lada por la propia Ley 38/99 de Ordenacion de la Edificacion que se hace eco del clamor
social amparado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, protegiendo el cooperativista
con los beneficios tuitivos de la legislaciéon sobre consumidores. El legislador instituye
dichas normas desde el «ius cogens» un mandato de ineludible cumplimiento, dirigido a
la proteccién del adquirente, al instituir un derecho objetivo de reintegro de los capitales
anticipados para la adquisicién de la vivienda en construccién (art. 1 Ley 57/1968), de la
que hace responsable activamente tanto los promotores como a las entidades bancarias, al
obligar a abrir una cuenta especial para depo6sito de las cantidades anticipadas, garantizada
mediante la prestacién de un aval solidario o seguro de caucién.

— En el presente caso es Caja Rural de Burgos la que presta su aval solidario en be-
neficio del adquirente, a fin de garantizar la devolucién de todas las cantidades que cada
uno de los cooperativistas entregue a cuenta, bajo la tinica condicién de que no se ponga a
disposicién del titular la propiedad de la vivienda adquirida en plano, siendo de su respon-
sabilidad el emitir los titulos de aval individualizados, no pudiendo aceptarse la oposicién a
la pretension de pago por el hecho de no poseer un titulo que ella misma ha evitado emitir
en contra de lo legalmente regulado. Existe igualmente una obligacién «in vigilando» que
se impone a las cajas de ahorro al obligarles a exigir al promotor la constitucién de un
aval o seguro que garanticen los depésitos efectuados por el adquirente en cuenta especial,
quedando las cajas de ahorros como obligadas, disponiendo el depositario de un derecho
subjetivo frente a estas para el resarcimiento por incumplimiento de la prestacién debida,
sin olvidar que se recoge como condicién que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin POR CUALQUIER CAUSA en el plazo convenido.

— La caja demandada transgrede la norma de forma voluntaria y consciente al negar el
abono de los avales, siendo exigible de su conducta una diligencia superior a la predicable
del «buen padre de familia», cometiendo una infraccién subjetiva por vulneracién de la
obligacién instituida por la Ley y contractualmente, al tiempo que la cualidad profesional
del agente infractor hace presumir un conocimiento experto del derecho en el ambito de
su ejercicio empresarial, resultando dable sostener que la caja demandada conocia, y en
todo caso debia conocer, la naturaleza antijuridica y potencialmente lesiva de su actuacion.

— Existe también responsabilidad subjetiva en la conducta de la caja demandada por
dolo al incumplir el mandato de devolver los anticipos avalados, ya que dicho dolo viene
definido como la conciencia y voluntad de producir una transgresién juridica, en forma
de infraccién de un deber o vulneracién del Derecho. El dolo exige un acto ilicito, un acto
volitivo, conciencia infractora y tipicidad.

— Los anticipos ingresados en cuenta especial tienen consideracion legal de depésito
(art. 1.2 «in fine»), posibilitando tal definicién, respecto de la incorrecta custodia, el ejer-
cicio de acciones en el orden jurisdiccional penal, demostrando la enorme relevancia que
pretende dar el legislador a la norma.

— Existencia de enriquecimiento injusto ya que el capital anticipado por los adquirentes
cuya devolucién se solicita mediante ejecucién del aval, ha de considerarse valor afadido
del solar objeto de promocién, sujeto por tanto a ejecucién hipotecaria, toda vez que la ley
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exige su asignacién unicamente a gasto derivado de la promocion. De lo anterior se colige
que con la ejecucion de la hipoteca, debe entenderse resarcido tanto el préstamo al promotor,
como el importe total que corresponde abonar por concepto de la garantia constituida para
su devolucién llegado el caso, ya que el total del capital se encuentra invertido en el solar
ofrecido y aceptado como garantia suficiente, bajo la responsabilidad de la caja.

— El incumplimiento voluntario y consciente de la obligacién de pago de las cantidades
que aqui se reclaman en virtud de la linea de avales efectivamente constituida, al margen
del dafio patrimonial sobre el particular adquirente, genera también una perturbacién del
interés colectivo. Es voluntad de la ley la proteccién del consumidor adquirente de la vi-
vienda en construccién. La voluntad de la ley determina la institucién o nacimiento de un
derecho objetivo conculcado por la caja.

— La entidad bancaria demandada esta sujeta igualmente, al cumplimiento del Cédigo
de Buenas Practicas Bancarias, del que pueden extraerse varias normas clara e indiscuti-
blemente infringidas por la entidad financiera.

La demanda termina suplicando se declare la imposibilidad de la cooperativa demandada
de cumplir con el fin societario, declarando igualmente justificada la situacién de baja de
los demandantes como socios cooperativistas y que se condene a Caja Rural de Burgos a
reembolsar a los demandantes, en virtud de la linea de avales constituida, las cantidades
especificadas en el suplico. Todo ello con imposicién de costas a las partes demandadas.

5 Sus Fundamentos de Derecho son los siguientes:

PRIMERO. La demandante, compradora de una vivienda en construccién sometida
al régimen de la Ley 57/1968, recurre en casacién y por infraccién procesal tnicamente el
pronunciamiento de la sentencia de segunda instancia que, revocando en este particular la
de primera instancia, desestimé la demanda respecto de la entidad de crédito codemanda-
da, ya que los pronunciamientos respecto de la promotora-vendedora también demandada,
teniendo a la demandante por desistida del contrato de compraventa y condenando a dicha
promotora-vendedora a restituirle las cantidades anticipadas mas intereses, fueron favorables
a la demandante y han ganado firmeza.

Para resolver ambos recursos debe partirse de los siguientes hechos:

1. El 25 de junio de 2004 D.* Apolonia suscribié con la promotora demandada un
contrato de opcién de compra respecto de una vivienda (con garaje) que debia construirse
en la localidad de Denia (Alicante), pactandose por la opcién un precio de 11.500 euros,
la décima parte del precio total de la compraventa, que se fij6 en 115.000 euros. Dicha
vivienda formaba parte de una promocién para cuya construccién la promotora suscribié
un préstamo con garantia hipotecaria con la entidad «Caja de Ahorros del Mediterraneo»
(CAM), que también aval6 las obras de urbanizacién. El 14 de octubre de 2004 se suscribi6
el contrato de compraventa a que se refiere el litigio, en el que se incluyé una clausula
(sexta) por la que el vendedor se obligaba a entregar la vivienda en un plazo de 24 meses
a partir de la firma del contrato (es decir, el 14 de octubre de 2006), siempre y cuando el
comprador cumpliera todas sus obligaciones, y més en concreto el abono del precio apla-
zado en los términos pactados.

2. La compradora entreg6 a la promotora, a cuenta del precio y en varios pagos, la
suma total de 38.400,55 euros. Dicha cantidad fue ingresada en una cuenta corriente que
la promotora tenia en la CAM.

3. Antes de que venciera el plazo de entrega, la compradora admitié una ampliacién
de obra, lo que determiné que dicho plazo se prorrogara cuatro meses mas (hasta el 14 de
febrero de 2007), fecha en la que las obras no se habian concluido.

4. Con fecha 12 de noviembre de 2010 la compradora dedujo demanda contra la pro-
motora y contra la entidad CAM en ejercicio acumulado de una accién de proteccién de
su derecho fundamental a la dignidad, que entendia vulnerado en su condiciéon de consu-
midora por no haberse garantizado debidamente la restitucién de las sumas entregadas a
cuenta de la construccion, y de una accién de «rescision» del articulo 3.1 de la Ley 57/1968,
interesando, con base en la primera, la declaracién de vulneracién del citado derecho fun-
damental y, con base en la segunda pretension, que se la tuviera por desistida del contrato
y se condenara solidariamente a ambas demandadas a restituir las cantidades entregadas
a cuenta del precio mas intereses desde la fecha del primer ingreso.
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5. La promotora no compareci6, siendo declarada en rebeldia. La CAM se opuso a
la demanda alegando falta de legitimacién pasiva por considerarse un tercero ajeno al
contrato de compraventa y por no haber expedido ningtin aval, dado que la promotora no
se lo habia solicitado. En cuanto al fondo, opuso que, de conformidad con la Ley 57/1968,
correspondia al promotor en todo caso solicitar la constitucién del aval y la apertura de
una cuenta especial en la que se ingresaran las sumas anticipadas, existiendo en este caso
Gnicamente una cuenta corriente con la que operaba la promotora para su actividad habitual
y que venia siendo utilizada por esta desde mucho antes de que se suscribiera el contrato
de compraventa litigioso.

6. La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la demanda. En concreto, de-
sestimando unicamente la pretension de que se declarase vulnerado el derecho fundamental a
la dignidad, tuvo por desistida del contrato a la compradora demandante por incumplimiento
del plazo de entrega por la promotora demandada, dado que la obra ni siquiera habia fina-
lizado al tiempo de dictarse dicha sentencia, y condené a dicha promotora y a la entidad de
crédito codemandada, solidariamente, a restituir las cantidades anticipadas mas sus intereses.
Sus razones fueron, en sintesis, las siguientes: a) No cabia declarar vulnerado el derecho a la
dignidad de la demandante, en su condicién de consumidora-compradora de una vivienda en
construccién, porque el derecho a una vivienda digna y adecuada no era un derecho funda-
mental de los comprendidos en la Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo I de la Constitucién
—cuya tutela cualquier ciudadano puede recabar directamente ante los tribunales— sino un
principio rector ubicado en el Capitulo IIT; b) habia lugar a estimar la accién del articulo 3.1
de la Ley 57/1968 por constar el incumplimiento del plazo de entrega por el vendedor ya que,
incluso admitiendo que el plazo inicial se prorrogé cuatro meses por aumento de obra, esta
seguia sin estar terminada; ¢) procedia condenar solidariamente a la promotora y a la entidad
de crédito a la restitucion de las sumas anticipadas porque la CAM habia financiado la cons-
truccién de la promocién mediante un préstamo con garantia hipotecaria y avalado los costes
de urbanizacién, hechos de los que cabia deducir que fue conocedora del incumplimiento de la
promotora —que solo tenfa una cuenta, no la especial, en la que los compradores realizaban
sus ingresos— y que, pese a ello, no la advirtié ni le exigié que presentara aval o seguro en
garantia; d) en definitiva, la condena de la entidad de crédito se fundaba en serle de «plena
aplicacion», como solicitaba la demandante, el articulo 1.2 de la Ley 57/1968, pues «sabia que
las transferencias en la tinica cuenta abierta a favor de la promotora debian serlo para el pago
de las viviendas», y venia obligada a «velar por el cumplimiento de la legalidad vigente, que
no era mas que asegurarse de que las entregas se efectuaran a través de una cuenta especial
y exigir asimismo una garantia para devolucién de dichas cantidades»; e) por todo lo anterior
procedia condenar a la entidad de crédito, pues el incumplimiento de velar por los ingresos en
una cuenta especial «conlleva la inexistencia de un seguro o aval que permita la devolucién
de las cantidades recibidas a cuenta debiendo responder por ello el banco como minimo por
la via del articulo 1902 y en su caso del articulo 1104 del del Cédigo Civil».

7. La sentencia de primera instancia solo fue recurrida en apelacion por la entidad
de crédito codemandada, por entonces ya «Banco CAM, SAU», y la sentencia de segunda
instancia estimé su recurso absolviéndola de todas las pretensiones formuladas en su con-
tra. En lo que ahora interesa razona, en sintesis (fundamento de derecho segundo in fine),
que la actora fundé6 su pretension frente a la apelante en el articulo 1.2 de la Ley 57/1968
(lo que impedia examinar su pretensién a la luz de los articulos 1902 o 1101 del Cédigo
Civil) y que tanto la referida ley especial como la jurisprudencia que la interpreta vienen
considerando que la obligacién de garantizar la devolucién de las cantidades entregadas
antes de la construcciéon o durante ella, més el interés legal, corresponde al promotor, ha-
biendo quedado acreditado que en este caso ni se otorgé aval a la promotora con ese fin
ni se abri6 cuenta especial o separada para el ingreso de las cantidades que la compradora
fuera abonando, pues la CAM se limit6 a otorgar un préstamo con garantia hipotecaria a la
promotora para la financiacién de las obras y un aval para garantizar el coste de las obras
de urbanizacion, no la devolucién de las cantidades anticipadas, no existiendo obligacion
legal que impusiera a la entidad de crédito el deber de exigir a la promotora la apertura de
una cuenta especial por ser una obligacién de la promotora, que bien podia haber preferido
suscribir las garantias (aval o seguro) con otra entidad.
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8. Contra dicha sentencia la compradora-apelada interpuso recurso extraordinario por
infraccién procesal y recurso de casacién al amparo del ordinal 1.° del articulo 477.2 LEC
(segtin reforma introducida por la Ley 37/2011), alegando no obstante la existencia de interés
casacional en asunto tramitado por razén de la cuantia siendo esta inferior a 600.000 euros,
por lo que esta Sala acordé «reconducir el tramite del presente recurso por la via procesal
del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, que corresponde con el tipo de procedimiento objeto
del presente recurso de casacién».

TERCERO. Despejados, pues, los 6bices de admisibilidad y entrando a conocer por
tanto del recurso extraordinario por infraccién procesal, su tinico motivo, denominado «Pri-
mero», formulado al amparo del ordinal 2.° del articulo 469.1 LEC y fundado en la «falta
de congruencia entre la sentencia y lo peticionado por la actora/recurrida con vulneracion
de los principios dispositivo y de contradiccién», ha de ser desestimado por incumplir el
requisito basico de citar la norma infringida y, en cualquier caso, por carecer de funda-
mento, pues no se advierte el menor asomo de incongruencia en una sentencia que, como
la recurrida, rechazé la responsabilidad de la entidad de crédito fundada en la Ley 57/1968
pero también, frente a la motivacion de la sentencia de primera instancia, la aplicacion de
los articulos 1902 y 1104 del Cédigo Civil en contra de dicha entidad.

En suma, no hubo incongruencia alguna sino discrepancia juridica acerca de la res-
ponsabilidad de la entidad de crédito siempre desde la perspectiva de la Ley 57/1968, por
mas que el régimen de esta se pusiera mas o menos en relacién con los articulos 1902 y
1104 del Cédigo Civil.

CUARTO. El recurso de casacién por interés casacional se articula en dos motivos.

El motivo primero se funda en infracciéon de los articulos 1 y 3 de la Ley 57/1968 y
en el interés casacional representado por jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales. Se argumenta, en sintesis, con cita ademas de la disposicién adicional 1.* y el
articulo 2 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion y del articulo 15 y la Exposicion de
Motivos de la Ley 8/2004, de 20 de octubre, de la Generalitat de la Vivienda de la Comunidad
Valenciana, que la enérgica e imperativa proteccién de los compradores de viviendas por la
Ley 57/1968 no puede quedar restringida por interpretaciones formalistas y rigoristas porque,
desde cualquier punto de vista, la cuenta del promotor en la misma entidad de crédito que
le concede el préstamo para la construccién y le avala ante el Ayuntamiento por las obras
de urbanizacién, «no puede ser otra que la cuenta especial a que se refiere la Ley 57/1968».
En apoyo de esta tesis cita las sentencias de la Audiencia Provincial de Burgos de 20 de
junio de 2012 y 29 de junio de 2011 y de la Audiencia Provincial de Leén de 24 de julio de
2009, ademas de las sentencias de esta Sala de caracter mas general sobre la finalidad de
la Ley 57/1968 (SSTS de 7 de febrero de 2006, 8 de marzo de 2001 y 15 de noviembre de
1999). Finalmente, se destaca que la cuenta en que se ingresaron las cantidades anticipadas
por la recurrente era la tnica del promotor en la entidad de crédito y que en los ingresos
efectuados por la recurrente se hacia constar el concepto de pago a cuenta del precio del
apartamento y plaza de aparcamiento adquiridos en plano.

QUINTO. La respuesta a los motivos asi planteados, que como ya se ha dicho justifican
el interés casacional del recurso por la necesidad de resolver, como cuestiéon estrictamente
juridica que el tribunal sentenciador ha decidido de forma distinta que otras Audiencias
Provinciales, si la entidad de crédito en la que el comprador ingresa las cantidades anti-
cipadas debe responder frente a él aunque el promotor no haya abierto en la misma una
cuenta especial ni presentado aval o seguro, ha de fundarse necesariamente en la reciente
y abundante jurisprudencia relativa a la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de can-
tidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas (en adelante Ley 57/1968), con
la puntualizacién de que, en realidad, la norma que principalmente debe ser interpretada
es la contenida en la condicion 2.* del articulo 1 de dicha ley.

Seguin la norma de que se trata, los promotores deben percibir las cantidades anticipadas
«a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en la que habran de depositarse en
cuenta especial, con separacion de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor
y de las que tnicamente podré disponer para las atenciones derivadas de la construccién de
las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depositos la Entidad bancaria o Caja de
Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicién anterior»
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(es decir, un seguro o un aval bancario). Se trata, en definitiva, de determinar el alcance de
la expresion «bajo su responsabilidad» cuando, como en este caso, las cantidades anticipadas
no se hayan percibido en una cuenta especial sino en la tnica que el promotor tenia en la
entidad de crédito codemandada.

La jurisprudencia de esta Sala sobre la Ley 57/1968, conformada sobre todo a raiz de las
situaciones creadas por la crisis econémica y financiera (promotores en concurso y compra-
dores que habian anticipado cantidades pero no iban a recibir las viviendas), est4 presidida
por el rigor con el que dicha ley, anterior a la Constitucién, protegia a los compradores
de viviendas para uso residencial, rigor que la Constitucién no vino sino a reforzar en sus
articulos 47 (derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada) y 51 (defensa de los
consumidores y usuarios) — STS, de Pleno, de 20 de enero de 2015 (recurso nim. 196/2013).
Mas en particular, por lo que se refiere a la cuenta especial en la que han de «depositarse»
las cantidades anticipadas, la sentencia de 16 de enero de 2015, también de Pleno (recurso
nam. 2336/2013), distingue, a efectos de la responsabilidad a que se refiere el articulo 1 de
la Ley 57/1968, entre la entidad que concede al promotor el préstamo a la construccién con
garantia hipotecaria y aquella otra en que se ingresan las cantidades anticipadas, que es la
que debe responder frente al comprador; la sentencia de 13 de enero de 2015, asimismo de
Pleno (recurso ntim. 2300/2012), declara que «el hecho de no haber ingresado el comprador
las cantidades anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura del seguro, dado
que es una obligacién que se impone al vendedor»; y la sentencia de 30 de abril de 2015,
igualmente de Pleno y sobre un recurso contra sentencia precisamente de la Audiencia
Provincial de Burgos (recurso nim. 520/2013), es decir de la misma cuyo criterio se invoca
en el presente recurso, resuelve que la Caja de Ahorros avalista debia responder frente a
los cooperativistas de viviendas no solo de los pagos anticipados ingresados en la cuenta
especial, como se decia en el aval, sino también de los ingresados en una cuenta diferente
del promotor en la misma entidad. Pues bien, la aplicacién de la linea inspiradora de esta
doctrina jurisprudencial al presente recurso determina que proceda su estimacién, porque la
«responsabilidad» que el articulo 1-2.* de la Ley 57/1968 impone a las entidades de crédito
desmiente su caracter de terceros ajenos a la relacién entre comprador y vendedor. Antes
bien, supone la imposicién legal de un especial deber de vigilancia sobre el promotor al
que concede el préstamo a la construccién para que los ingresos en la tnica cuenta que
tenga con la entidad, especialmente si provienen de particulares como en este caso, sean
derivados a la cuenta especial que el promotor debera abrir en esa misma o en otra entidad
pero, en cualquier caso, constituyendo la garantia que la entidad correspondiente habra de
«exigir». En suma, se trata de una colaboracién activa de las entidades de crédito porque
de otra forma, como razonan las sentencias de Audiencias Provinciales citadas en el moti-
vo, bastaria con recibir los ingresos de los compradores en una sola cuenta del promotor,
destinada a multiples atenciones, para que el enérgico e imperativo sistema protector de los
compradores de la Ley 57/1968 perdiera toda su eficacia. Por esta razén, aunque sea cierto,
como considera la sentencia impugnada, que la promotora podia haber concertado seguro
o aval con otra entidad, en cambio no es acertado entender que, constando incluso en el
propio documento de ingreso el destino o razén de las cantidades anticipadas («reserva de
vivienda y 20% vivienda»), de esto no se derivara «obligacion legal alguna» para la entidad
de crédito codemandada. Muy al contrario, precisamente porque esta supo o tuvo que saber
que los compradores estaban ingresando cantidades a cuenta del precio de las viviendas de
la promocién, tenia la obligacién legal de abrir una cuenta especial y separada, debidamente
garantizada, y por no haberlo hecho incurrié en la responsabilidad especifica que establece
el articulo 1-2.* de la Ley 57/1968.
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