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1. Introduccion

El Titulo V del Anteproyecto de Ley por el derecho a una vivienda tiene como rdbrica
“medidas de proteccidon de transparencia en las operaciones de compra y arrendamiento
de viviendas”. Dentro de este titulo, el capitulo II proyecta un nuevo “régimen de
cantidades a cuenta del precio antes o durante la construccion en operaciones de compra
de viviendas”. Como es sabido, el régimen vigente estd afincado en la DA1.*LOE, cuya
ultima reforma fue operada por Ley 20/2015. Anteriormente el sistema se regulaba en la
Ley 57/68, norma derogada que todavia se aplica a muchas controversias relacionadas
con promotoras quebradas antes de la entrada en vigor de la Ley 20/2015.

Como explica el prelegislador en la exposicion de motivos, la regulacion proyectada, con
la finalidad de reforzar la proteccion del comprador, presenta cuatro novedades en
relacién con la DA1.2LOE: (i) se extiende la garantia de las cantidades entregadas a cuenta
al momento de la compraventa de la vivienda, eliminando la vinculacion de esta garantia
a la obtencion del titulo habilitante de la edificacion; (ii) no se permite que en las poélizas
de seguro se fijen cantidades garantizadas maximas inferiores a las cantidades aportadas
por los adquirientes; (iii) se amplia de dos a cuatro afios la caducidad del aval y (iv) se
impide la rescision del contrato por la mera falta de atencion de los pagos parciales por
parte del comprador, si no se ha producido previamente una reclamacién del vendedor.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PGC2018-098683-B-100, del Ministerio de
Ciencia, Innovacion y Universidades (MCIU) y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por
el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de
exclusion social”, del que son investigadores principales el profesor Angel Carrasco Perera y la profesora
Encarna Cordero Lobato y a la ayuda para la realizacion de proyectos de investigacion cientifica y
transferencia de tecnologia, de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) para el Proyecto titulado “Proteccion de consumidores y riesgo
de exclusion social en Castilla-La Mancha” (PCRECLM) con Ref.: SBPLY/19/180501/000333 dirigido
por Angel Carrasco Perera y Ana Isabel Mendoza Losana.
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Pues bien, mi objetivo es glosar tanto las novedades que instaura la norma proyectada
como los aspectos invariables que han presentado cierto interés para la jurisprudencia y
para la doctrina.

2. Obligaciones de los promotores que perciban cantidades adelantadas (art. 32)

a) En el Anteproyecto, el régimen de garantias sobre cantidades adelantadas se aplica a
las entregadas al promotor para adquirir “toda clase de viviendas”, incluso las que se
realicen “en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa”. La
referencia a las viviendas realizadas en régimen de comunidad de propietarios o
sociedad cooperativa no es ninguna novedad, pues ya estaba previsto en la normativa
de desarrollo de la Ley 57/68. En el caso de la comunidad de propietarios, las
obligaciones que impone la norma proyectada se aplicaran a la persona que gestione
la adquisicion del solar y la construccion del edificio y que, por supuesto, perciba las
cantidades anticipadas. Si se trata de sociedades cooperativas, las obligaciones
corresponderan a la Junta rectora. Pero en general, la norma proyectada sera aplicable
al sujeto (persona fisica o juridica) que firme el contrato de compraventa con precio
aplazado®.

Por su parte, la DA1.°LOE se refiere “todo tipo de viviendas”, incluyendo también las
que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o cooperativa. En este punto,
no hay por tanto diferencias entre la norma vigente y la proyectada. De forma
preliminar cabe apuntar que no deberia haber problema para que las garantias
previstas tanto en la norma proyectada como en la vigente sean exigibles aunque la
vivienda radique en el extranjero, siempre que el promotor y el comprador incluyan
una clausula de sumision a la ley espafiola (SAP Murcia 647/2020)2. Pero lo
verdaderamente importante es que tanto el Anteproyecto como la DA1.2LOE no hacen
alusion al destino de la vivienda que se recogia en el art. 1 de la Ley 57/68, es decir,
“domicilio o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de
temporada, accidental o circunstancial” ;Supone esta omisiéon que se encuentren
dentro del &mbito de aplicacion de la norma proyectada y de la vigente los inmuebles
adquiridos con fines empresariales o profesionales, o sin tener este prop6sito, con una
intencion especulativa o lucrativa?

No parece que asi sea, segun la jurisprudencia dictada con posterioridad a la
modificacion de la de la DA1.2LOE, aunque lo cierto es que referida a supuestos
anteriores a la misma y en definitiva regidos por la Ley 57/68. En efecto, segun las
SSTS 587/2020, 623/2020, 385/2021 y 573/2021, entre otras, “la expresion toda

1 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
Derecho de la Construccion y la Vivienda (CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y
GONZALEZ CARRASCO M.2C.), 62 ed., Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 596.

2 Como afirma TORRALBA MENDIOLA, E., “La garantia prevista por la Ley 57/1968 es exigible, aunque
el inmueble radique en el extranjero”, G-AP, 09/07/2020, queda abierta la cuestion de si la Ley 57/68 podria
ser considerada de “policia”, en el sentido del art. 9 del Reglamento Roma I, e imponer su aplicacion incluso
si el contrato se rigiera por un Derecho extranjero. Del mismo modo, podria plantearse la pregunta de si los
adquirentes podian ser considerados consumidores, en el sentido del mismo Reglamento, y beneficiarse de
lo previsto en la Ley 57/68 aunque se hubiera escogido un Derecho extranjero para gobernar su contrato.
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clase de viviendas empleada en la DA1.2LOE ha de entenderse en el sentido de que
elimina cualesquiera dudas que pudieran reducir el nivel de proteccion de los
compradores por razon de la forma de promocion o del régimen de la vivienda que
compren, pero no puede equipararse a toda clase de compradores para, asi, extender
la proteccion a los profesionales del sector inmobiliario o a los compradores
especuladores (...)”. Por consiguiente, parece que tanto la normativa vigente como la
proyectada habrén de interpretarse en el sentido de que no quedan garantizadas las
cantidades anticipadas por una persona fisica para adquirir un inmueble con una
finalidad profesional. Pero tampoco las entregadas por una persona fisica para
comprar una vivienda con finalidad inversora, por ejemplo, para alquilarla, sujeto que
seria considerado consumidor por el TRLGDCU (SSTS 356/2018 y 573/2021, entre
otras). Yo creo que tampoco deberian quedar garantizadas las cantidades entregadas
por una persona fisica consumidora para comprar una vivienda o un local que sirva
para almacenaje o como biblioteca particular, pues en este caso el inmueble no tendria
el destino habitacional que parece requerir tanto la norma vigente como la proyectada.
Notese, por ende, que tanto la ley vigente sobre garantias por cantidades adelantadas
como la proyectada tienen un &mbito de aplicacion subjetivo més restringido que el
TRLGDCU. En conclusion, a pesar de la redaccion tanto de la normativa vigente
como proyectada (“toda clase de viviendas™), solo se garantizan las cantidades
entregadas con la finalidad de adquirir una vivienda habitual o de temporada,
finalidad que, llegado el caso, debera ser acreditada por el comprador en su demanda
(STS 36/2020).

En particular, la jurisprudencia sostiene que pueden apreciarse los siguientes indicios
a la hora de apreciar la existencia de finalidad inversora. Asi, la STS 420/2016
considero ajeno al &ambito de proteccion de la Ley 57/68 a un promotor inmobiliario
extranjero que invertia en Espafia comprando viviendas de futura construccion, pues
ponder6 que el comprador habia omitido cualquier referencia al destino de las
viviendas que pretendia adquirir. La STS 675/2016 otorgd relevancia al hecho de que
los compradores ni tan siquiera explicaran en su demanda para qué compraron dos
viviendas de alto precio en un mismo conjunto residencial. La STS 582/2017 atendid
al nimero de viviendas (tres), a la superficie de cada una, a su respectivo precio
(cuantitativamente importante) y a su ubicacion (en una ciudad distinta de la
residencia del comprador). La STS 460/2020 consider6 “el numero de viviendas de
una misma promocion” y “la circunstancia de que no se indicara en ningin momento
que el comprador las comprara para sus familiares”, todos ellos residentes en el
extranjero. La STS 623/2020 tuvo en cuenta que los compradores "tenian su
residencia habitual en otra ciudad™ y que "en el contrato de compraventa litigioso se
incluyd una estipulacion, fruto de la negociacion individual pues no figura en los
demas contratos de viviendas de la misma promocion, que les facultaba para ceder el
contrato a terceros antes de escriturar, a todo lo cual se une el silencio de los
demandantes, que nada aclararon en su demanda sobre el verdadero destino de la
vivienda". Y, finalmente, la STS 385/2021 concluye que la Ley 57/68 no era aplicable
al comprador de dos viviendas de la misma promocion ponderando no solo que se
comprara mas de una, sino la concurrencia de indicios determinantes de la finalidad
inversora tales como "el silencio del comprador, que omitio cualquier referencia al
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destino de las viviendas que pretendia adquirir y tampoco identific a los supuestos
familiares a quienes debia servir de residencia”, la distancia existente entre la
localidad donde se ubicaban las viviendas, el lugar de residencia del comprador y la
inclusién en los contratos de compraventa de una "clausula que permitia al comprador
ceder su posicion juridica a terceros".

Ahora bien, con motivo de sus competencias en materia de vivienda (art. 148.1. 3°
CE), las CCAA pueden establecer que las cantidades entregadas para, por ejemplo, la
compra de un local de negocio, estén garantizadas (cfr. arts. 2.2 y 24.1 Ley gallega
4/2003 de Vivienda). Ademas, es posible el acuerdo entre las partes compradora y
vendedora sobre la constitucion de garantias a cargo de esta cuando la compra tenga
una finalidad inversora. En este sentido, la STS 161/2018 admite que el comprador
inversor y el vendedor puedan pactar en el contrato de compraventa la obligacion del
vendedor de garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas y la sujecion de la
garantia a lo establecido en la Ley 57/68, y que, en tal caso, “la sujecion del aval al
régimen de la Ley 57/68 provendra de lo pactado entre las partes, no de la propia ley
ni de su interpretacion jurisprudencial”; lo que implica, por ejemplo, que no sea
aplicable al comprador inversor la doctrina jurisprudencial sobre la efectividad de las
polizas colectivas en ausencia de poliza individual, doctrina a la que luego haré
referencia. En cualquier caso, la existencia de un pacto entre la promotora y la
sociedad compradora para aplicar las garantias de la Ley 57/68, no vincularia al banco
que hubiera concertado con la promotora una poliza colectiva Unicamente para
compraventas con la finalidad residencial establecida en dicha ley (STS 36/2020).

El anteproyecto y la DAL.2LOE se refiere a promotores (personas fisicas o juridicas)
“que pretendan obtener de las personas adquirentes entregas de dinero para su
construccion”. No explica la norma proyectada bajo qué contrato estas personas
adquirentes entregan dinero para que las viviendas se construyan, aunque se
presupone que es bajo un contrato de compraventa. Ahora bien, las normas sobre
garantia de devolucién de cantidades anticipadas deberian ser de aplicacion a todos
los negocios juridicos, cualquiera que sea la denominacion que las partes les dieran,
en que se transmita a titulo oneroso una vivienda en proyecto o en construccion,
siempre que el adquirente haya hecho entrega de anticipos dinerarios a cuenta de su
contraprestacion, incluidas las cantidades entregadas por cooperativistas y comuneros
para la adquisicion del suelo y construccidn de las viviendas (art. 24. 6 Ley 4/2003 de
Vivienda de Galicia). Asi, la naturaleza contractual o precontractual del negocio por
el que la adquirente entrega dinero carece de importancia a efectos de la aplicacion
del Anteproyecto, lo mismo que si el contrato se denomina de arras, sefial o de
cualquier otra forma. Observemos también que para que se aplique tanto la norma
proyectada como la vigente la adquisicion de la vivienda no tiene que ser Unicamente
en pleno dominio, sino también cuando lo que se adquiere es un derecho de
aprovechamiento por turnos®. Finalmente, ni la normativa vigente ni la proyectada

3 Cfr. DEL SAZ DOMINGUEZ, L., “Las Ultimas siete sentencias del Tribunal Supremo sobre la Ley

57/68”, CESCO, 26/02/2020.

4 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en

Derecho de la Construccion y la Vivienda, cit., p. 594.
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debe aplicarse a los adquirentes que no entregan cantidades dinerarias, sino solares a
cambio de viviendas por construir (STS 17 octubre 2010).

La norma proyectada, como la DA1.°LOE, establece que se garantizan las “cantidades
entregadas” o “anticipadas”. En este sentido, las SSTS 476/2013, 467/2014 (Pleno) y
226/2016 declaran que las cantidades garantizadas comprenden “todas las
entregadas” a cuenta del precio. Pero no siempre es asi, pues como sostienen las SSTS
6/2020, 23/2021 y 93/2021, se exonera de responsabilidad al banco avalista si queda
probado que se hicieron pagos al promotor que no se preveian en el contrato y que
fueron hechos en metalico o mediante cheque, o que se ingresaron en la cuenta de otra
entidad, de manera que la entrega de dichas cantidades escapaba al control o
conocimiento de la entidad. Por tanto, hay cantidades efectivamente entregadas que
no quedan garantizadas por la entidad de crédito garante, pues escapan a su control.

Segin el Anteproyecto, que sigue a la DA1°LOE, ademas de las cantidades
efectivamente entregadas ‘““se garantizan” los intereses legales de dichas cantidades,
que aqui cumplen una funcién remuneratoria de las cantidades entregadas, pero no de
indemnizacién por mora. Por tanto, son exigibles desde cada pago y no desde la
reclamacion extrajudicial realizada por el comprador (SSTS 540/2013, 177/2020 y
145/2021) ni desde la interpelacion judicial (STS 30/2020). En este sentido, la norma
proyectada fija el devengo de los intereses legales en el momento de “la entrega
efectiva del anticipo”. Ahora bien, podrian darse casos en que no se acuerde el
devengo de intereses desde cada anticipo por razones de congruencia con lo pedido
en la demanda o conformidad de la parte demandante con lo acordado en la instancia
(STS 66/2020). Por lo demas, es evidente que no habra que pagar intereses legales de
cantidades no aportadas, pues “en ningln caso seran indemnizables las cantidades que
no se acredite que fueron aportadas por el asegurado, aunque se hayan incluido en la
suma asegurada del contrato de seguro”. A los intereses legales habra que sumar los
intereses de la mora procesal, cuando el juez condene al pago de cantidad liquida (art.
576 LEC). También se garantizan los impuestos abonados, en concordancia con la
jurisprudencia menor que garantizaba el IVA (SSAP Alicante 430/2006 y AP Corufia
228/2006).

El Anteproyecto sigue la estala de la DA1.2LOE, y establece como garantias el seguro
de caucidn y el aval solidario. Con todo, algunas CCAA permiten cualquier forma de
garantia admitida en Derecho (art. 23.4 Ley 8/2020 de la Vivienda de Galicia).
Recuérdese, ademas, que el aval solidario estaba presente en el art. 1 de la Ley 57/68,
pero en la redaccion primitiva de la DA1.2LOE, aunque como se ha apuntado siempre
estuvo presente en el mercado®. Como veremos, tanto el Anteproyecto como la
DA1.2LOE regulan mas detalladamente el régimen el del seguro de caucion, que se
toma de modelo para la regulacion del aval (cfr. art 33 Anteproyecto). Por lo demas,
el término seguro de caucion no debe interpretarse extensivamente, como ha hecho la
jurisprudencia civil ante los fracasos urbanisticos de no pocas cooperativas de

5 GONZALEZ CARRASCO M2, C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccién”, en Las garantias en el derecho mercantil: problematica actual,
Consejo General del Notariado, Madrid, 2021 (pendiente de publicacion).
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viviendas, que ha venido forzando el término “aseguramiento de caucion” que regula
la Ley 57/68, y que esta llevando la responsabilidad del asegurador a unos extremos
que exceden de los términos de la Ley. Como se ha explicado, esta tendencia se ha
extendido a la jurisprudencia penal y, cuando los “gestores de cooperativa” son
condenados por apropiacion indebida o estafa, se decreta en ocasiones la
responsabilidad civil de las aseguradoras de caucién, lo que no parece ajustado a
Derecho. Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también
civilmente si del hecho se derivan dafios y perjuicios. Segun el art. 117 CP, “los
aseguradores que hubieran asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias
seran responsables hasta el limite de la indemnizacion establecida o legalmente
pactada”. Mas solo existe un seguro de dafios que tenga como supuesto de hecho la
cobertura de este riesgo, y es el seguro de responsabilidad civil de los arts. 73y 76
LCS®. Finalmente, por aval hay que entender cualquier garantia personal subsidiaria
de naturaleza accesoria 0 no accesoria (arts. 1822 y ss. CC y 439 y ss. Ccom)’.

La norma proyectada, al igual que la DAL1.2LOE, reitera que los promotores han de
percibir las cantidades anticipadas por las personas 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, y de las que Unicamente
podra disponer para las atenciones derivadas de la construccién 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 condicidén anterior. Obsérvese que esta
responsabilidad de la entidad de crédito ya se preveia en la Ley 57/68, y ha sido
corroborada por la SSTS 733/2015 y 174/20186, entre otras.

Desde hace tiempo, la mejor doctrina venia apuntado que la creacién de una cuenta
especial no supone ningun tipo de garantia para los adquirentes, puesto que los
compradores no tienen acceso a ella y no pueden controlarla. La cuenta especial no
permite la mala gestion econdémica del promotor. Esta cuenta no impedira que los
créditos derivados de la promocion se hagan efectivos sobre los fondos de dicha
cuenta. Tampoco el promotor requiere una autorizacion especial para disponer sobre
los fondos de la cuenta especial. Ademas, la ilegitimidad de la disposicion no se
acompafia de un control de terceros, que pudiera convertirse en una auténtica
limitacion del poder de disposicion. En definitiva, la cuenta especial “no es un
patrimonio de garantia afecto al pago de los compradores, ni sobre ella obtienen
aquellos un privilegio especifico en caso de terceria o concurso del vendedor”®. Quiza
por estas razones la jurisprudencia que aplicaba la Ley 57/68 ha obviado la necesidad
de ingreso de las cantidades en cuenta especial para que las garantias sean efectivas.
Asi, quedan garantizados por la entidad de crédito avalista los anticipos ingresados

8 CARRASCO PERERA, A., “El asegurador de caucion de la Ley 57/1968 (cantidades adelantadas en
compra/cooperativa de vivienda) no se encuentra entre los responsables civiles del articulo 117 del Cédigo
Penal”, GA-P, 14/04/2015.

7 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
Derecho de la Construccion y la Vivienda, cit., p. 604.

8 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, en
Derecho de la Construccion y la Vivienda, cit., pp. 697 a 608.
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por el comprador no en la cuenta especial, sino en otra diferente del promotor, pero
en la misma entidad bancaria (SSTS 779/2014 y 780/2014).

Ademas, el banco no garante que de hecho admite ingresos a cuenta de la compraventa
de viviendas en cualquier cuenta del promotor abierta en la misma, responderia frente
a los compradores por la falta de control sobre la necesaria constitucion de la garantia
legalmente establecida (SSTS 733/2015, 142/2016 y 174/2016). En particular, laSTS
274/2019 advirtid que “la responsabilidad legal de la entidad de crédito como
depositaria no depende de que los ingresos se hagan en una cuenta especial o en otra
del promotor, sino de que, por realizarse en la misma entidad, no puedan escapar a su
control”; de forma que “la responsabilidad del garante no es excluyente de la
responsabilidad fundada en el articulo 1.2 de la Ley 57/68 ya que, segun las
circunstancias de cada caso, el banco que admita anticipos sin cumplir lo exigido en
dicha norma puede llegar a responder solidariamente con el garante por el importe de
los anticipos que hubiera admitido”. En virtud de esta doctrina, la entidad depositaria
no garante ha de responder, aunque no haya abierto una cuenta especial al promotor.
Pero para responder ha de ser depositaria de cantidades, no solo financiadora de la
promocion (STS 214/2021). En efecto, no responde el banco acreedor hipotecario de
la cooperativa de vivienda cuyos cooperativistas estan haciendo pagos en una cuenta
no especial abierta en una entidad bancaria distinta (STS 468/2016). Y tampoco la
entidad de crédito que no pudo conocer que las cantidades entregadas fueran un
anticipo por laadquisicion de una vivienda en construccion, por no sefialarse concepto
de pago ni dato que permitiera asociar ese pago a un anticipo o por tratarse de pagos
hechos al margen del contrato y sin posibilidad de control por la entidad (SSTS
422/2016, 503/2018, 409/2019, 623/2019 y 642/2019).

Acaso una de las novedades mas importantes que establece el Anteproyecto en
relacion con la DAL.2LOE es que la garantia se extendera a las cantidades aportadas,
“incluidas las anteriores a la obtencion del titulo administrativo habilitante de la
edificacién”, en un sentido parecido al que se referia el art. 1 de la Ley 57/68 (“antes
de iniciar la construccion o durante la misma”). En cambio, segun la DA1.*LOE, las
cantidades adelantadas se garantizan “desde la obtencion de la licencia de
edificacion”.

En primer lugar, se ha sostenido que segun la norma vigente las cantidades anticipadas
con anterioridad a la obtencién de la licencia no quedan garantizadas y que, por
consiguiente, deberan garantizarse mediante otra garantia distinta si se quiere proteger
al adquirente ante el incumplimiento de la obligacion del promotor. Asi, se habria
consagrado un retroceso en el nivel de proteccion que el adquirente de vivienda habia
recibido hasta ahora de los tribunales®. Con todo, alguna autora ha considerado que
la redaccion del precepto vigente admite otra lectura mas acorde con la proteccion del

9 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, Revista espafiola de seguros, nim. 167/2016,
p. 484.
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comprador!®. Parece pues que el prelegislador esta de acuerdo con los que sostenian
que la circunstancia de que las cantidades anticipadas con anterioridad a la obtencién
de la licencia no queden garantizadas supone un retroceso en el nivel de proteccion
del comprador, y por ello la norma proyectada extiende la garantia a las cantidades
aportadas por las personas adquirentes con anterioridad “a la obtencion del titulo
administrativo habilitante de la edificacion”.

En segundo lugar, obsérvese que algunas CCAA, en el ambito de sus competencias
en materia de consumo y de vivienda han dictado normas mas protectoras para el
comprador que la DA1.2LOE, y que en definitiva garantizan cantidades entregadas
con anterioridad a la obtencion de la licencia de edificacion (cfr. art. 50.4 de la Ley
18/2007, de la Vivienda de Catalufia; art. 15 de la Ley 8/2004, de la Vivienda en
Valencia y art. 26.3 de la Ley 2/2007 de la Vivienda de La Rioja, entre otras).

Finalmente, ndtese que la jurisprudencia que aplica la Ley 57/68 ha sostenido que el
seguro de caucion es “exclusivo e imperativo”, por lo que no puede ser un seguro
distinto que se refiera a fases previas a la edificacion, porque en tal caso el comprador
podra seguir considerando que se trata de un seguro por cantidades adelantadas para
la compra de la vivienda (STS 540/2013). Aungue es dudoso que esta doctrina siga
siendo valida a la luz de la DA1.2LOE, que establece, como digo, que se garantizan
cantidades “desde la obtencion de la licencia de edificacion”, si puede serlo a la luz
de la regulacién proyectada, que garantiza cantidades entregadas con anterioridad a
la construccion.

Otra de las novedades del Anteproyecto en relacion con la DA1.2LOE, es que no se
permite que en las poélizas se fijen cantidades maximas inferiores a las cantidades
aportadas por los adquirientes.

Notese que la jurisprudencia ya sostenia que la garantia ha de cubrir la totalidad de
las cantidades anticipadas por el comprador, aungue en el documento correspondiente
se haga constar un limite maximo inferior (SSTS 476/2013, 218/2014 y 780/2014).
Podria pensarse que el asegurador puede descargarse de esta obligacion si alega que
no sabe cudl seran exactamente las cantidades entregadas por los compradores. Pero
la entidad aseguradora o avalista tiene la posibilidad de conocer esta entrega a cuenta
con solo haber requerido del promotor una copia del contrato de compraventa (STS
643/2019). Argumento coherente con la Orden de 29 de noviembre de 1968 que, en
relacién con la garantia en forma de seguro de caucién, imponia a las entidades
aseguradoras el previo conocimiento de los contratos cuyos anticipos garantizasen®!;
pero no con la norma proyectada y la vigente, que Unicamente establecen que “la
entidad aseguradora podra comprobar durante la vigencia del seguro los documentos
y datos del promotor-tomador que guarden relacidn con las obligaciones contraidas
frente a los asegurados”. En definitiva, la obligacion de pagar mas alla de la poliza

10 GONZALEZ CARRASCO, M2, C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta

del precio de la vivienda en construccion”, Cit.

11 CARRASCO PERERA, A., “Avales de cuantia inferior a las cantidades adelantadas para la compraventa

de vivienda”, GA-P, 15/01/2020.
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proviene de una exigencia de la buena fe. La entidad avalista tiene que advertir al
comprador que la poliza individual que esta recibiendo no alcanza el total de las
cantidades entregadas, y que por ello debera protestar contra el promotor. Esto es
indudablemente asi cuando la entidad avalista es la misma que recibe los pagos
anticipados; pero también cuando no es este el caso. Y de este incumplimiento
responde el garante e indemnizara en concepto de dafios la diferencia entre lo
asegurado y lo pagado*?.

Requisitos de las garantias (art. 33)

En relacién con los requisitos que debe cumplir el seguro de caucion:

a)

El Anteproyecto, al igual que la DA1.2LOE, hace referencia a la exigencia de una
poliza individualizada. Con todo, la jurisprudencia concede mayor valor tuitivo a la
poliza colectiva que a la individual, dando pues preferencia a la primera respecto a la
segunda en caso de contradiccidn e, incluso, superando la efectividad de dicha poliza
individual en caso de inexistencia por el hecho de existir la péliza colectiva (SSTS
332/2015 y 272/2016, entre otras). Aungue se ha dudado si esta doctrina seguira
siendo valida después de la reforma operada por la Ley 20/2015 en la DA1.2LOE®®,
asi parecen entenderlo las SSTS 2/2020, 6/2020 y 8/2020, aunque todavia referidas a
supuestos regidos por la Ley 57/68.

Sin embargo, con caracter aislado, la STS 1/2020 sostiene que la responsabilidad de
la entidad avalista con base en la Ley 57/68, cuando no haya entregado certificados
individuales a los compradores, se funda en haber generado en estos la confianza de
que la devolucidn de sus anticipos estaba garantizada. Confianza que procede de la
mencion de la propia Ley 57/68 en los contratos de compraventa o en la poliza
colectiva, de la concertacion de la linea de avales expresamente para una determinada
promocion o, en definitiva, de la entrega a los compradores de una copia de la péliza.
Por lo tanto, si en los contratos de compraventa no se hizo mencion alguna a la Ley
57/68 ni a la garantia de devolucién de los anticipos, la cuenta identificada para hacer
los pagos no se calificaba de especial ni en ella se ingresaron tampoco los anticipos,
la entidad contratante de la linea de avales no ha de responder ante los compradores
de la restitucién de las cantidades entregadas a cuenta, pues ninguna razon tenian los
compradores para confiar en la garantia individual que habia de prestarse. La doctrina
ha considerado esta decision un grave retroceso que elimina el carécter protector de
la norma y que contradice una jurisprudencia anterior que habia negado que la
proteccion del comprador estuviera basada en su posible confianza sobre la existencia
de la garantia legal**. Aungue de esta resolucion puede deducirse que las entidades

12 CARRASCO PERERA, A, “Avales de cuantia inferior a las cantidades adelantadas para la compraventa
de vivienda”, cit.

13 CARRASCO PERERA, A., “Un elenco de los hitos mas importantes de la jurisprudencia civil reciente
sobre garantias de compradores por cantidades adelantadas en adquisicion de viviendas” CESCO,
1/09/2016.

141 OPEZ SAN LUIS, R., “Generacion de confianza en el comprador por las entregas a cuenta en la
adquisicion de vivienda sobre plano”, CCJC, nim. 114/2020, pp. 237 a 250.
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aseguradoras y avalistas tendrian ahora incentivos para no generar confianza®, lo
cierto es que nadie puede sacar provecho de su propia torpeza y salir beneficiado de
su infraccion (art. 1306 11 CC). En este sentido, la jurisprudencia no admite, por regla
general, que recaigan sobre el comprador las consecuencias del incumplimiento por
el promotor de sus propias obligaciones, como tampoco las derivadas de los
incumplimientos imputables a los avalistas o0 a las entidades bancarias en que el
promotor tenga abiertas cuentas en las que los compradores ingresen cantidades
anticipadas (STS 212/2001). En conclusion, la norma proyectada ha de interpretarse
restrictivamente, y no es necesaria la exigencia de titulo individualizado para que las
garantias se apliquen.

Tanto la norma proyectada como la DA1.2LOE establecen que la suma asegurada
incluird la cuantia total de las cantidades anticipadas en el contrato. Pero como he
explicado, las cantidades aseguradas seran las efectivamente adelantadas, no las
previstas inicialmente en la pdliza y que alun estan pendientes de ingreso. Por eso dice
posteriormente el Anteproyecto, y también la DA1.*LOE, que “en ningln caso seran
indemnizables las cantidades que no se acredite que fueron aportadas por el
asegurado, aunque se hayan incluido en la suma asegurada del contrato de seguro, por
haberse pactado su entrega aplazada en el contrato de cesiéon”. Y, como dije, tampoco
respondera la entidad de crédito por las cantidades entregadas que escapaban de su
control.

Reza el Anteproyecto, y también la DAL.2LOE, que el asegurador no podra oponer al
asegurado las excepciones que puedan corresponderle contra el tomador del seguro.
La falta de pago de la prima por el promotor no sera, en ningun caso, excepcion
oponible. Reparese que la no oponibilidad del pago de la prima no es ninguna
novedad, pues ya se contenia en el art. 4 de la Orden de 29 de noviembre de 1968.
Por lo demas, aunque el Anteproyecto y la DA 1.2 LOE se han olvidado de reiterarlo
para el aval, debe entenderse que es aplicable al garante en general.

Asi pues, la norma establece que la aseguradora no podra oponer, en general, las
excepciones que pueden corresponderle contra el promotor-tomador. Estas
excepciones deben entenderse referidas a las personales contra el promotor-tomador,
y no las objetivas, estas Ultimas derivadas de alguna falta de cobertura del siniestro.
La Unica excepcion objetiva que se excluye es el impago de la prima*. Asi, el
asegurador no podra oponer al comprador que el incumplimiento de este no era
esencial [STS (Pleno) 218/2014], pues nétese que, como explicaré después, el hecho
de que incumplimiento del vendedor no sea esencial no es un motivo de falta de
cobertura. El asegurador si podra oponer, en cambio, las excepciones “objetivas”
derivadas de alguna forma de la falta de cobertura del siniestro, como por ejemplo
que la reclamacion es tardia o que el contrato de compraventa habia de ser resuelto

15 CARRASCO PERERA, A., “Garantias por cantidades adelantadas en compraventa de vivienda: un paso
atrds”, CESCO, 31/01/2020.

16 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, cit., p. 487.
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por el incumplimiento del comprador. Por lo demas, si la falta de pago de la prima
por el promotor no es, en ningln caso, excepcion oponible, lo mas apropiado era
imponer al seguro de caucién el deber de pago a primer requerimiento, de forma
analoga al articulo 19.3 LOEY.

d) Respecto a la duracién del seguro, tanto el Anteproyecto como la DA1.2LOE
determinan “no podra ser inferior a la del compromiso para la construccion y entrega
de las viviendas. En caso de que se conceda una prérroga 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”.

El precepto (primera parte) se explica porque en el pasado era comun la existencia
polizas cuya duracion era inferior al plazo de entrega de la vivienda'®. Asi pues, no
sera oponible una duracion de la garantia inferior a la fecha de construccion y entrega
de las viviendas segun el contrato celebrado entre promotor y comprador, habida
cuenta de que el garante puede y debe conocer el clausulado del contrato. Para el aval
solidario, que como digo queda relegado en comparacion con el seguro, es aplicable
la doctrina de la STS 778/2014, que sostiene que la caducidad alegada por la avalista
en su contestacion a la demanda “resultaba contraria a la norma imperativa del art. 4
de la Ley 57/68, segun la cual solo puede cancelarse el aval una vez expedida cédula
de habitabilidad y acreditada la entrega de la vivienda, por lo que la fecha méaxima de
validez del aval consignada en el documento correspondiente es por completo ineficaz
en cuanto contraria a la ley, habiéndose contratado un aval que imposibilita
absolutamente su eficacia porque caduca antes de que pueda hacerse efectivo”. Ante
esta correcta solucién, la mejor doctrina ha considerado sugestivo divagar sobre sus
posibles fundamentos juridicos: (i) El avalista ha provocado por negligencia grave o
dolo un error en el comprador garantizado, y el contrato de aval debera ser eficaz en
la forma en que lo hubiera podido esperar un consumidor medio, a través de una suerte
de nulidad parcial limitada a la clusula de caducidad. (ii) Avalista y comprador no
hubieran estado de acuerdo en negociar un aval que era inutil, a la luz de la clausula
de caducidad. Entonces, hay que suponer que las partes no querian realmente tal
clausula, y como falsa demonstratio non nocet, la clausula de caducidad se tiene por
no puesta. (iii) EI contrato es nulo por objeto imposible; y como la imposibilidad es
directamente imputable al dolo o culpa grave del avalista, se le impone como
responsabilidad in contrahendo una indemnizacién equivalente a lo que el comprador
hubiera podido cobrar si el aval hubiera sido valido. (iv) El banco responde por culpa
de los arts. 1101 0 1902 CC, y esta obligado a reparar el dafio causado con su actuar,
que es precisamente la medida en que el comprador deja de poder cobrar el aval'®.

17 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, cit.,
p. 537.

18 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, cit., p. 488.

19 CARRASCO PERERA, A., “El banco responde ante el consumidor por haberle concedido un aval
inservible por las cantidades adelantadas al promotor”, CESCO, 09/09/2010.
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Por lo demés, con la redaccion de la norma proyectada (segunda parte) y de la vigente
se sigue manteniendo la duda que existia con la redaccion anterior, es decir, si la
prérroga otorgada por el adquirente supone la prérroga automatica del seguro o si la
aseguradora puede oponerse a la prorroga del contrato porque considere que supone
una agravacion del riesgo de los arts. 11y 12 LCS o por aplicacion del articulo 1851
CC. Esto ultimo seria lo l6gico, pero el sentido literal del texto es que el seguro no
puede durar menos que el compromiso; si el compromiso se prorroga en el tiempo y
no se prorroga automaticamente el seguro se estaria vulnerando la norma vigente y la
proyectada®®. Reparese que las SSTS 77/2014 y 292/2014, aunque no se refieren a
un aval por cantidades adelantadas, sostienen que el art. 1851 CC puede interpretarse
en el sentido de que la prdérroga concedida por el acreedor al deudor no extingue la
fianza, siempre gque no se perjudique la eventual via subrogatoria del fiador. Con todo,
a mi juicio, la prorroga concedida por el comprador al vendedor sin consentimiento
del garante no puede vincular a este, que puede poner fin a su posicién de garante en
el plazo establecido en el seguro o aval, debiendo en dicho caso el tomador contratar
nuevas garantias por el nuevo plazo pactado. Pero si la prorroga concedida por el
comprador al vendedor no vincula al garante sin su consentimiento, entonces se
promoveran estrategias por las que el comprador pedira la resolucion y devolucion de
las cantidades, so pena de no poder proceder luego contra el garante, si, a pesar de la
prérroga, el promotor finalmente no entrega la vivienda?!. Si el garante a quien se ha
comunicado la prérroga contractual la consiente de forma expresa o tacita, y a pesar
de ello, atiende la reclamacion de devolucion del comprador antes de finalizar el
nuevo plazo, se expone a que el tomador le oponga en via de regreso todas las
excepciones que podria haber opuesto al comprador asegurado??.

Finalmente, la norma comentada desconoce que en la praxis contractual es habitual
encontrar prérrogas ya preconvenidas por un tiempo cierto en el mismo documento
contractual que determina prima facie la fecha inicial de la entrega de la vivienda. En
este caso la prorroga anticipada estara cubierta por la pdliza y no sera preciso un nuevo
acuerdo novatorio con el asegurador?. Ademas, hay que destacar que la prérroga solo
vinculara al garante si el promotor paga la nueva prima correspondiente al nuevo
plazo. Y, por ultimo, el promotor no puede oponerse a la resolucion y reembolso
alegado la prorroga concedida para la entrega de la vivienda si antes de ese momento
existe una certeza de incumplimiento esencial que haya de posibilitar el ejercicio
anticipado de la accion de resolucion (SAP de Malaga 30 de junio 2005).

e) El anteproyecto, al igual que la DA12LOE, establece que en caso de que la
construccién no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido, el asegurado,

2CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, cit.,
pp. 536 y 537.

21 CARRASCO PERERA, A, “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, Cit.,
p. 600.

2 GONZALEZ CARRASCO, M.* C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.

2 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, cit., p. 488.
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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 devolucidn, podra exigir al
asegurador el abono de dichas cantidades. Igualmente, el asegurado podra reclamar
directamente al asegurador cuando no resulte posible la reclamacion previa al
promotor. Lo mismo se regula posteriormente para el aval. Pero notese que es
ciertamente chocante que el aval se presente como solidario para posteriormente
obligar al avalista a responder subsidiariamente?:.

Obsérvese, en primer lugar, que este apartado, mas que regular un requisito de la
garantia, constituye lo que se denomina posteriormente como “ejecucion de la
garantia” (art. 35 y ap. 4 DA1.*LOE). Con todo, el contenido de ambos preceptos es
incoherente, pues mientras el primero solo prevé como causas que permiten al
comprador exigir la devolucion de las cantidades entregadas el no inicio de la
construccién o que esta no llegue a buen fin en el plazo convenido, el segundo se
refiere a “la no entrega de la vivienda”. Lo logico es interpretar ambos preceptos
homogéneamente, por lo que deben reconducirse al supuesto de falta de entrega.
Ademas, el precepto reza que “se podra” reclamar al asegurador cuando “no sea
posible” la reclamacion al promotor, cosa improbable, pues, como tal, la reclamacion

siempre “sera posible”, aunque pueda no ser efectiva®.

En segundo lugar, no queda resuelto si, en caso de que el incumplimiento del
vendedor no fuera esencial, el comprador podria resolver el contrato y dirigirse contra
el asegurador, por cuanto el plazo nunca constituye un elemento esencial del
cumplimiento en la compraventa de inmuebles, como prueba el articulo 1504 CC.
Con todo, la jurisprudencia establece que el art. 3 Ley 57/68 constituye una excepcion
al art. 1124 CC, de forma que el comprador puede resolver justo cuando llega el plazo
y el vendedor no ha entregado la obra, incluyendo la licencia de primera ocupacion
(STS 778/2014). Por tanto, se entiende que en este ambito el plazo de entrega de la
vivienda es esencial a efectos de la resolucion. En efecto, esta jurisprudencia esta
elevando hasta el rango de “incumplimiento esencial” el retraso en la obtencion de la
licencia de edificacion, aunque la obra esté ya preparada para la entrega y la solicitud
de la misma haya tenido lugar antes del cumplimiento del plazo. Jurisprudencia que
legitima posturas oportunistas del comprador, que busca la salida del contrato por
razones de mercado, sin que en la estructura del contrato haya existido un
incumplimiento esencial?®. Por ello debe impedirse la resolucion si la vivienda esta
terminada en plazo y cumple los requisitos de habitabilidad, debiéndose el retraso en
la obtencion de dicha licencia Unicamente a la inactividad administrativa. Por
ejemplo, como se ha dicho, a causa de la interrupcion de los plazos para su tramitacion
ocasionada por la declaracion del estado de alarma y la suspension de plazos prevista

24 1bidem.

2 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacidn, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, cit., p. 488.

% CARRASCO PERERA, A., “Una buena sentencia dentro de una jurisprudencia inestable ¢ Cuando puede
resolver el comprador de vivienda por el retraso en el plazo pactado para la entrega?”, CESCO, 12/02/2016.
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en el RD 463/2020%. Por lo tanto, llegada la fecha de entrega contratada, y no
cumpliendo el promotor puntualmente, el comprador puede reclamar el pago del aval
0 seguro, sin importar si en la relacion subyacente el contrato de compraventa se ha
resuelto o no o si el retraso del promotor equivale o0 no a un incumplimiento esencial.

La doctrina jurisprudencial expuesta debe entenderse exceptuada en dos ocasiones:
(i) cuando el vendedor haya ofrecido la entrega conforme a derecho antes del
requerimiento resolutorio (SSTS 445/2015 y 761/2015) o (ii) si el comprador actua
de mala fe o abuso de derecho (STS 732/2015). Con todo, como se ha puesto de
manifiesto, esta Gltima excepcidn a la aplicacion de la doctrina de la automaticidad
no resuelve el problema, sino que lo deja planteado. En efecto, si la pretension de
resolucion ha de rechazarse cuando sea oportunista, por desvincularse del contrato
por intereses subjetivos ajenos al contrato mismo sin un interés juridicamente
atendible, la excepcion tendria que acabar siendo la regla, porque no puede existir
otra razon que el oportunismo para solicitar la resolucion del contrato de compraventa
de vivienda nada mas transcurrido el plazo contractual de entrega y el interés de
cumplimiento no esta afectado, por estar la vivienda ya terminada. N6tese que la STS
732/2015 no infiere la existencia de esta actitud oportunista a partir del mero hecho
de que el comprador quiera trasladar al vendedor el riesgo del mercado sin que se
haya frustrado su interés contractual. Lo infiere, en cambio, del art. 7.2 CC: el
comprador procede contra sus actos propios cuando resuelve después de haber
seguido pagando sin queja incluso en el tiempo posterior al hecho relevante de la
mora, cuando no habia hecha protesta ni reserva alguna desde el momento en que el
plazo de entrega se cumplié. En la misma direccion procedio la STS 759/2014, que
acudio a la doctrina de los propios actos en un caso parecido al anterior. Entonces,
ante el riesgo de mercado, el comprador que no quiera verse afectado por la doctrina
de los propios actos ha de requerir inmediatamente de resolucion, incrementando de
esta forma la retribucién que la jurisprudencia paga a las conductas oportunistas. Si
esto es asi, el limite a la resolucion oportunista no seria la doctrina del incumplimiento
esencial, sino la incursién en conducta de abuso de derecho por contrariedad a los
actos propios?.

En tercer lugar, la jurisprudencia ha sostenido que no es necesaria la previa accién de
resolucion contractual por parte del comprador contra el vendedor, pues se
consideraba que el requerimiento de devolucidn realizado al promotor primero, y al
garante, después, ya incorporaba su voluntad de resolucion extrajudicial (SSTS
436/2013 y 230/2014). Es decir, no es necesario que el contrato hubiera de ser
judicialmente resuelto para poder exigir la devolucién de las cantidades entregadas,
sino que solo se requiera de pago al promotor, lo que equivale a la resolucion
extrajudicial. Y eso aunque en buena logica seria preciso que la resolucién de la
compraventa, incluso declarada extrajudicialmente, precediese a la reclamacion del
pago del seguro.

27 GONZALEZ CARRASCO, M.* C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.
28 CARRASCO PERERA, A., “Una buena sentencia dentro de una jurisprudencia inestable (...)”, cit.
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Finalmente, reparemos en que una vez reembolsado el avalista, el promotor, sobre el
cual no se extiende ninguna cosa juzgada relativa a la resolucion de su contrato, podra
demandar al comprador y pedir el cumplimiento del contrato, con reembolso de las
cantidades que el comprador recuperé del avalista, mas el interés legal®®. Por otra
parte, los aseguradores o fiadores no pueden alegar la concurrencia de un caso fortuito
que imposibilitara el cumplimiento de la obligacion de entrega de la vivienda, pues
no es esta la obligaciéon cuyo cumplimiento garantizan, sino la de devolver dinero,
que, como tal, no esta sujeta a las causas de exoneracion de los arts. 1182 CC y 1184
cc,

f) Tanto la norma proyectada como la DAL.2 LOE establecen una serie de reglas para el
regreso del asegurador. Aunque dichas normas se olvidan en este punto del avalista,
debe entenderse que también se le aplican.

En primer lugar, el asegurador podra reclamar al promotor-tomador las cantidades
satisfechas a los asegurados, a cuyo efecto se subrogara en los derechos que
correspondan a estos. Entonces, el garante no solo puede repetir contra el vendedor,
también se subroga en las acciones del comprador. Notese que el derecho de
reembolso del art. 68 LCS permitia al asegurador reclamar al promotor “todo pago
hecho por el asegurador”, incluyendo, por ejemplo, los honorarios de abogados por
asesoramiento extraprocesal al asegurador. Sin embargo, con la subrogacion este tipo
de gastos no podrian ser reclamados al promotor, pues el asegurador se encontraria
en la posicion del asegurado®. En definitiva, la subrogacion no aporta nada, porque,
como se ha dicho, el comprador asegurado no tiene accion contra nadie, porque no ha
existido “dafio” material, y porque la resolucion del contrato con el promotor le priva
de derechos contractuales adicionales contra este, por lo que no queda nada en lo que
el asegurador pudiera subrogarse®. Incluso esta subrogacion puede acabar
perjudicando al asegurador, pues a diferencia del mero reembolso que para la
modalidad de seguro de caucion permite el art. 68 LCS, el promotor, salvo prevision
en contra en la poliza, podria ahora oponerle al asegurador subrogado todas las
excepciones que este no opuso contra el comprador, pudiendo hacerlo (art. 1840
Cco)%®.

En segundo lugar, para el caso de que la entidad aseguradora hubiere satisfecho la
indemnizacién al asegurado como consecuencia del siniestro cubierto por el contrato
de seguro, el promotor no podra enajenar la vivienda sin haber resarcido previamente

29 CARRASCO PERERA, A., “Ejecucion de aval por cantidades adelantadas en compra de vivienda sin
que el incumplimiento del vendedor sea esencial”, CESCO, 18/07/2014

30 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, cit.,
p. 604.

31 ALMARCHA JAIME, J., “Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades adelantadas a cuenta
del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR)”, CESCO, 24/10/2015

%2 CARRASCO PERERA, A, “Sobre una propuesta del Partido Popular de modificacion del régimen de
cantidades adelantadas en la compra de vivienda”, CESCO, 21/05/2015.

3 GONZALEZ CARRASCO, M.2 C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.
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a la entidad aseguradora por la cantidad indemnizada. Esto es, el promotor no puede
enajenar la vivienda construida pero no entregada a tiempo sin haber atendido
previamente a la reclamacion de la aseguradora por via de repeticion y haber resarcido
a esta del pago hecho al asegurado. La norma parece establecer una prohibicion de
disponer sin justificacion suficiente, pues el asegurador no tiene ninguna accion real
contra la vivienda. Y, ademas, sin eficacia frente a terceros salvo que el garante anote
en el Registro de la Propiedad, para lo cual seria suficiente la anotacion preventiva de
otra medida cautelar menos distorsionante para el trafico juridico®.

En relacion con los requisitos que debe cumplir el aval:

Dice la norma proyectada, y también la vigente, que debe emitirse para todas las
cantidades anticipadas. Notese que, como apunté, el seguro de caucion garantizaré las
cantidades efectivamente aportadas, excluyéndose las pendientes, mientras que en el
aval se garantizan todas las cantidades que hayan de ser anticipadas, estén ya
ingresadas o pendientes de ingresar, puesto que no se exige que la péliza se vaya
actualizando constantemente por el comprador a medida que va realizando pagos.
Podria por tanto afirmarse que al comprador le interesaria mas el aval que el seguro,
pues incluso podria darse un lucro para él si se entienden garantizadas cantidades
previstas en la poliza, pero no efectivamente entregadas®. Con todo, esta incoherencia
habra de resolverse en el sentido de que quedan cubiertas por la garantia las cantidades
que realmente hayan sido entregadas.

Una de las novedades del Anteproyecto con respecto a la DAL.2LOE es que se amplia
de dos a cuatro afos la caducidad del aval. Notese que el art. 4 Ley 57/68 no admitia
limitacion temporal del aval, a cuyo tenor "expedida la cédula de habitabilidad (...)
se cancelaran las garantias otorgadas por la entidad aseguradora o avalista". Esta
caducidad no puede aplicarse retroactivamente a supuestos regidos por la Ley 57/68
(SSTS 200/2021 y 374/2021).

Notese, en primer lugar, que ni la norma proyectada ni la DA1.2 LOE se refieren en
este punto al seguro de caucién. Bajo la regencia de la Ley 57/68, ha existido
controversia en la jurisprudencia sobre el plazo de prescripcion para reclamar a la
aseguradora de caucion, pues unos tribunales consideraban que el plazo de
prescripcidn contra la aseguradora de caucién era el del art. 23 LCS (SAP de Tenerife
295/2001) y otros el del art. 1964. 11 CC (SAP de Madrid 271/2014). Resuelven la
controversia las SSTS 320/2019 (Pleno), 463/2020, 524/2020 y 715/2021, que han
declarado que el plazo de prescripcion de las acciones contra las aseguradoras de
caucién por las cantidades anticipadas para la compra de un inmueble sometidas a la
Ley 57/68 es el general del art. 1964. 1l CC. De esta forma, se equipara el plazo de
prescripcion de la accion del comprador contra el asegurador y contra el avalista, pues

¥GONZALEZ CARRASCO M.* C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.

35 ALMARCHA JAIME, J., “Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades adelantadas a cuenta
del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR)”, cit.
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esta Ultima también esta sometida al plazo de prescripcion del art. 1964. 11 CC. En
efecto, las acciones contra los garantes comprendidos en la Ley 57/1968, ya fueran
aseguradores, ya avalistas, estdn sujetos al plazo general de prescripcion de las
acciones personales establecido en el art. 1964.2 CC. Pero obsérvese que tanto la
DAL.2 LOE como el Anteproyecto establecen, a diferencia de la Ley 57/68, que en
todo lo no especificamente dispuesto en la Ley sera de aplicacion la LCS. Puesto que
ni en el Anteproyecto ni en la LOE vigente se hace referencia al plazo de prescripcion
de la accion del asegurado, deberia aplicable el articulo 23 LCS, que sefiala un plazo
de dos afios de prescripcion para el caso de seguro de dafios®.

En segundo lugar, la norma proyectada establece que el aval caducara en el plazo de
cuatro afos, a contar desde incumplimiento por el promotor de la “obligacion
garantizada”, sin que el comprador haya requerido al promotor la rescision del
contrato y la devolucion de cantidades ¢Pero por qué no se establece un plazo de
prescripcion de la accién del comprador contra el avalista para el reembolso de
cantidades anticipadas? ¢ Qué supone que el aval caduque en el plazo de 4 afios? ¢ Esta
fijando la norma un plazo de caducidad de 4 afios para el ejercicio de la accion de
devolucion de cantidades adelantadas contra el avalista? Obsérvese que es dudoso el
sentido de este plazo, y si se trata de un plazo de nacimiento de las deudas cubiertas
por el aval o si, ademas, constituye un término de caducidad para la reclamacion por
parte del acreedor. Yo creo que lo correcto es entender lo primero. En efecto, el
Anteproyecto y la DAL1.2LOE se refieren a un plazo de garantia similar al del art. 17
LOE, de modo que el siniestro cubierto por la garantia ha de manifestarse dentro de
ese plazo maximo de 2 o0 4 afios, mediante la comunicacion fehaciente al promotor de
la rescision contractual por incumplimiento. Si, dentro de los 2 0 4 afios a partir del
incumplimiento de la obligacion de entrega de la vivienda (que por cierto no es la
obligacion garantizada), el comprador le exige la rescision del contrato y la
devolucién de las cantidades anticipadas, y no recibe dicho dinero en 30 dias,
entonces se produce el siniestro protegido por el aval, y puede ejercitar su accion
judicial frente al avalista. Accion que prescribe a los 5 afios conforme el art. 1.964.2
CC. Pero, si en ese plazo de 2 o 4 afios a contar desde la falta de entrega pactada, el
comprador no dirige frente al promotor requerimiento alguno, habrd perdido,
entonces, su derecho a hacer efectivo el aval; pero no por caducidad de la accidon frente
al banco, sino por extincion de la garantia, al quedar cancelado/caducado el aval®’.

Si afirmamos que lo que caduca es la accion frente al banco, y no el aval, se estaria
admitiendo que dicha caducidad es susceptible de interrumpirse en virtud de una
reclamacion extrajudicial, ya que, como he explicado, si el comprador requiere al
promotor dentro de los 2 0 4 afios siguientes al incumplimiento del plazo de entrega,
entonces no se produce ninguna caducidad o cancelacion del aval. Y la posibilidad de
interrumpir un plazo de caducidad de una accién resultaria absolutamente contraria a

3 SSAP Malaga 309/1998, AP Valencia 659/1998, AP Santa Cruz de Tenerife 295/2001 y STS 3/2003.
3 DUPUY DE LOME MANGLANQO, S., “;Por qué no ha cambiado el plazo para hacer efectivo un aval
o seguro de entregas a cuenta en la construccion y venta de viviendas?”, Diario La Ley, nim. 9189, pp. 6

as.
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la naturaleza de esta institucion®. Como dice la STS 868/2006, no cabe confundir el
plazo de garantia de un aval, con el plazo de caducidad de la accién para ejercitarlo.
Segun la referida sentencia, “se ajusta a la jurisprudencia de esta Sala sobre casos
similares en los que el plazo asignado a la garantia o la fecha fijada como limite se
consideraba ciertamente como de caducidad, o sea de vigencia de la garantia, pero
caducidad no a los efectos de la reclamacion judicial o extrajudicial sino a los del
surgimiento, manifestacion, comprobacion o nacimiento de la obligacion
garantizada”. Quiza por ello el TS ha declarado recientemente que “la caducidad del
aval no equivale necesariamente, a los efectos de su apreciacion de oficio por el
tribunal, a la caducidad de la accion contra el avalista” (SSTS 200/2021 y 374/2021).
La caducidad de una accion que un comprador pueda tener frente a un avalista se
produce por la falta de ejercicio de acciones judiciales frente a dicho banco, y no por
la falta de remision de una reclamacion extrajudicial a un tercero. Esa falta de
reclamacion podra determinar, en su caso, que no nazca la obligacién garantizada y
por tanto que el sujeto carezca de accion frente al banco precisamente porque queda
extinguida su condicion de garante por esa causa. Pero esto no implica la prescripcion
del derecho frente al garante, pues el comprador en tal caso no lleg6 a ostentarlo, dado
que no hubo lugar al surgimiento de la obligacion garantizada. En conclusion, el plazo
de caducidad a que se refiere tanto la norma proyectada como la vigente es un plazo
de vigencia de la garantia o un plazo de nacimiento de la deuda cubierta por el aval,
por lo que no existe motivo alguno para entender que el régimen de prescripcion de
la accion del comprador contra el avalista se ha visto alterado.

Informacién contractual (art. 34)

El precepto reza que en el contrato debera incluirse la siguiente informacion: (i) Que
el promotor se obliga a devolver al adquirente las cantidades anticipadas (impuestos
e intereses aplicables incluidos) en caso de que la construccion no se inicie o termine
en los plazos convenidos 0 no se obtenga la cédula de habitabilidad, licencia de
primera ocupacion o el documento equivalente que faculten para la ocupacion de la
vivienda. (ii) Se hara referencia a la garantia suscrita (aval o seguro) y a la entidad
garante (aseguradora o financiera). (iii) Y también a la cuenta y entidad de crédito
donde deben ingresarse las cantidades anticipadas. Asimismo, se afiade que, en “el
momento del otorgamiento del contrato de compraventa”, el promotor hard entrega
de un “documento que acredite la garantia”, referida e individualizada a las cantidades
que han de ser anticipadas a cuenta del precio. No hay que olvidar que el documento
en que se formalice la garantia debera estar a disposicion del publico y de las
autoridades competentes en materia de consumo (art. 7 RD 515/1989), por lo que los
potenciales compradores o adherentes podran consultarlo sin oposicion del
promotor.

¥ DUPUY DE LOME MANGLANQO, S., “;Por qué no ha cambiado el plazo para hacer efectivo un aval o
seguro de entregas a cuenta en la construccion y venta de viviendas?”, Diario La Ley, nam. 9189, pp. 6 a

8

39 Ibidem.
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Cabe preguntarse qué hay que entender por “documento que acredite la garantia” ;Se
trata de una poliza individual o basta con un documento en ¢l que se indique que “se
acredita la garantia individual”? ;Qué requisitos formales y de contenido debe
cumplir ese documento? Dichas cuestiones no son resueltas por el prelegislador, pero
es evidente que se estd refiriendo a una pdliza individual®®. Por lo demas, es
improcedente entregar dicho documento “en el momento de otorgamiento de la
compraventa”, que de hecho el promotor puede dilatar cuanto quiera, jugando con las
formas negociales, y lo procedente seria en el momento de la primera entrega de
cantidades, aunque ello se documente como precontrato o contrato de arras. Ademas,
en las cooperativas de viviendas no existe ni puede existir un contrato de compraventa
de esta clase®. Notese, finalmente, que si se cumplen estas obligaciones de
informacidn contractual es imposible que entre en juego la doctrina jurisprudencial
que sostiene que la entidad avalista no responde con base en la Ley 57/68 cuando no
haya generado en los adquirentes la confianza de que la devolucion de sus anticipos
estaba garantizada (STS 1/2020), porque de hecho con la informacién contractual que
obliga a proporcionar la norma proyectada habra generado dicha confianza.

b) La novedad que instaura este precepto del Anteproyecto en relacidn con el régimen
vigente es que impide la rescision del contrato por la mera falta de atencion de los
pagos parciales por parte del adquirente, si no se ha producido previamente una
reclamacion del vendedor, debiéndose fijar para ello algin plazo no inferior a treinta
dias para su pago, tras su reclamacion.

Preliminarmente, hay que apuntar que puede entenderse que el contrato es rescindible,
ex art. 1291. V CC, aunque creo que lo mas acertado es acudir a la resolucion del art.
1124 CC. Podria, por lo demas, entenderse que este requerimiento ya era necesario,
por analogia con lo dispuesto en el articulo 1504 CC. Ahora bien, el requerimiento al
que nos referimos no tiene por qué ser judicial o por acta notarial, debiendo estar
sujeto al régimen juridico de una declaracion unilateral recepticia dirigida al deudor,
que se perfecciona con base en el articulo 1262 CC*. Mas es importante que el
requerimiento sea fehaciente porque el precepto proyectado establece que debe
mediar un plazo de al menos 30 dias entre el requerimiento y la rescision del contrato
(en el mismo sentido, art. 24 LCCI). Es decir, el prestamista debe asegurarse que el
requerimiento es conocido por el prestatario para que pueda empezar a correr el plazo

40 ALMARCHA JAIME, J., “Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades adelantadas a cuenta
del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR)”, cit.

4L CARRASCO PERERA, A, “Sobre una propuesta del Partido Popular de modificacion del régimen de
cantidades adelantadas en la compra de vivienda”, cit.

4 SAN MIGUEL PRADERA, L., Resolucién del contrato por incumplimiento y modalidades de su
gjercicio, Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Madrid, 2004, 369 y ss. En relacion al requerimiento del art. 1504 CC, las SSTS de 4 de julio de 2011 (RJ
2011\5964) y de 20 de julio de 2011 (RJ 2011\6134) lo definen como “acto juridico complejo integrado
por una declaracion unilateral y recepticia de voluntad”, lo que “impone que llegue a poder y conocimiento
del requerido, si bien es cierto también que se entiende cumplido este requisito cuando es el propio
comprador requerido quien, recibido el requerimiento, voluntariamente no toma conocimiento de su
contenido”.
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de un mes. A diferencia de lo que establece el art. 24 LCCI, en el requerimiento de
pago necesario para ejercer la facultad rescisoria de la compraventa el promotor no
tiene que advertir al comprador que si no abona en el plazo de un mes las cantidades
vencidas y exigibles, rescindirda el contrato. Cabe ademés preguntarse si el
requerimiento tiene que ser “renovado” cuando transcurra sin pago el tiempo
suplementario dado para cumplir o si, por el contrario, bastara que el acreedor reclame
el cumplimiento total. Del articulo comentado se desprende que una vez transcurra el
plazo de un mes desde el requerimiento y la advertencia sin que el deudor pague las
cantidades vencidas y exigibles, el promotor podra rescindir el contrato, sin tener este
la obligacion de volver a requerir y advertir al prestatario. También cabe preguntarse
qué sucede si el comprador realiza pagos parciales a cuenta durante el mes de
requerimiento (posteriormente), pero anterior a la demanda, que no salda
completamente la deuda. Pues bien, de la lectura del precepto se deduce que si la
deuda no es completamente atendida, quedara habilitada la rescision. Aunque el
precepto establece que el plazo para el pago de las cantidades pendientes no puede
ser inferior a 30 dias, no hay razon para que el vendedor no otorgue al comprador un
plazo méas amplio. Por lo demas, si hubiera fiadores que respondieran por las
cantidades no entregadas a cuenta del precio, el promotor debe requerir de pago no
solo al comprador, sino también a los fiadores.

Notese que la jurisprudencia, en casos de demora en el cumplimiento de obligaciones
reciprocas o bilaterales, incluyendo el supuesto de retraso en el pago de deudas
dinerarias, mantiene el criterio de que el simple retraso no justifica la resolucion. En
concreto, sefiala que solo un retraso de gran relevancia, o un plazo pactado como
esencial, podrian fundar la pretension de resolucion contractual*®. Con todo, para
asegurar que el incumplimiento del pago de las cantidades a cuenta por el comprador
tiene como consecuencia segura la resolucion, el prelegislador ha previsto un
Nachfrist. Plazo de “cortesia” que, a diferencia del previsto en el articulo 1124 II1 CC,
no es “excepcional” ni de origen judicial. En efecto, a modo de conducta ordenada
por la buena fe, confiere al deudor una segunda oportunidad y al mismo tiempo
proporciona seguridad sobre el éxito de la pretension resolutoria cuando el nuevo
plazo haya vencido*. Porque cuando el acreedor da un plazo razonable al deudor
incumplidor para que subsane el incumplimiento, y este no lo hace, debe entenderse
que aquel puede resolver el contrato sin tener que probar ya que el retraso era
esencial®®. En efecto, es comunnis opinio que si el acreedor concede un término de
gracia para el cumplimiento, y el deudor no cumple al vencimiento, este
incumplimiento es esencial y faculta a extinguir la relacion®. En general, debe
valorarse como esencial el incumplimiento de la obligacion de pago, que sigue a la

43 STS de 20 enero de 2014 (RJ 2015\361).

4 GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Comentario art. 1124 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil (Dir.
BERCOVITZ RODIGUEZ-CANO), t. VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 12172.

4 STS de 10 de marzo de 2001 (RJ 2001, 5965). En la PMDOC “el incumplimiento no esencial exige para
resolver que el acreedor fije un plazo razonable al deudor para que cumpla o subsane la falta de
conformidad, de manera que s6lo cabra resolver si éste no cumple o subsana en tal plazo razonable (art.
1200.1)”.

46 STS de 12 noviembre de 2014 (RJ 2014\5911).

Publicaciones juridicas || 20


http://centrodeestudiosdeconsumo.com/

, &
=
Centro de Estudios de

Consumo PUBLICACIONES JURIDICAS
http://centrodeestudiosdeconsumo.com

concesion de un nuevo plazo de duracién razonable que el acreedor concedié con la
advertencia de que el retraso nuevo sera definitivo*’. Si el acreedor ha otorgado al
deudor un plazo de gracia, hay mayor certeza de obtener, en caso de incumplimiento
en el “nuevo plazo”, un pronunciamiento favorable a la pretension resolutoria. Al
acreedor no le es exigible seguir esperando, y un nuevo incumplimiento revelara que
el deudor no quiere o no puede definitivamente cumplir®®,

5. Ejecucion de la garantia (art. 35)

Lo mas significativo del régimen proyectado, y de la DAL1.2 LOE, es que a pesar de la
rabrica del art. 35 (“ejecucion de la garantia”), el aval y el seguro de caucion han perdido
su caracter de titulo no judicial de ejecucion que le atribuia el art. 3 Ley 57/68 en relacion
con el art. 517.2. 9° LEC*. Quiza tenga sentido que el aval haya perdido caracter
ejecutivo, porque las cantidades garantizadas son las efectivamente entregadas, y no el
importe total garantizado que aparece en la pdliza, es decir, la parte del precio adelantado.
Con todo, esto no es un argumento suficiente, porque la liquidez puede resultar de alguna
otra forma. Es decir, el titulo ejecutivo podria integrarse con cualquier comprobante de
ingreso de las cantidades, aungue estos documentos no fueran ejecutivos conforme a la
LEC®. Por lo demas, este precepto no trata en rigor de la ejecucion de la garantia, sino
de la relacion interna entre comprador y promotor. Y sobre esta relacion interna ya hemos
tratado con anterioridad.

En este punto puede divagarse sobre qué puede entenderse por la “falta de entrega” de la
vivienda que permite al comprador la rescisién del contrato. Preliminarmente debe
apuntarse que por entrega de la vivienda hay que entender la entrega efectiva, es decir, la
entrega de llaves, y no la tradicion instrumental®®. Pero lo mas interesante es cuestionarse
si en el concepto de falta de entrega pueden incluirse otras vicisitudes determinantes de
ineficacia contractual distintas de la no terminacion o de la falta de autorizaciones
exigibles para la ocupacion de la vivienda, como embargos, cargas hipotecarias,
enajenacion a terceros, anulabilidad no imputable al comprador.

La STS 527/2016 se pronuncia sobre si la anulabilidad de contrato de compraventa de
vivienda futura por vicio del consentimiento contra el vendedor y su aseguradora podia
ser acumulada con éxito a la de restitucion de las cantidades anticipadas entregadas, todo
ello, con indemnizacion de dafios y perjuicios. Las sentencias de instancia desestimaron
la segunda de las acciones por entender que la construccion llegé a buen fin, por cuanto
que la vivienda se construy6 en plazo y se obtuvo licencia de primera ocupacion. Y

47 Tal como se establece en los arts. 47, 49.1.b), 63 y 64.1.b) Convenio de Vienay en el art. 66 bis 2 1
TRLGDCU

48 SSTS de 6 noviembre de 1991 (RJ 1991, 7936), de 17 julio de 2007 (RJ 2007, 4939), de 23 de julio de
2007 (RJ 2007, 4702) y de 2 julio de 2008 (RJ 2008, 4712).

49 GONZALEZ CARRASCO, M.* C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.

5 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, cit.,
p. 611.

51 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”, cit.,
p. 612.
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entendieron que lo que determinaba la resolucion del contrato en el caso no era el
incumplimiento del vendedor, sino una causa de anulabilidad motivada por el
desconocimiento de la existencia de un litigio que podria dar lugar a la revocacion de la
licencia de construccion ya otorgada. Pues bien, segin el TS “la obligacion de entrega
presenta un doble aspecto: fisico 0 material, consistente en la puesta en posesion que, en
el caso de inmuebles puede entenderse producida por el otorgamiento de la escritura
publica; y otro juridico, que se refiere al cumplimiento de aquellas condiciones
necesarias para que quede garantizada la posesion legal y pacifica de la cosa a favor
del comprador”, conforme al art. 1462 CC, esto es, la entrega de la vivienda en
condiciones de poder ser habitada sin impedimento legal alguno, haciendo posible
su ocupacion de un modo definitivo y sin obstaculos o impedimentos administrativos
o urbanisticos. Y afiade que “la obligacion asumida por el vendedor de una vivienda se
extiende a poner al comprador en la pacifica posesion de un espacio independiente
gue no solo aparentemente sea una vivienda, sino que se adapte a las exigencias
urbanisticas, a fin de que no exista obstaculo alguno a la obtencion de la finalidad
pretendida por el comprador”. En consecuencia, el vendedor responde no solo de la falta
de entrega de la vivienda en condiciones de habitabilidad [art. 34 a) del Anteproyecto y
ap. Tres a) DA1? LOE], sino también de la incertidumbre en la que se situa al comprador
por la falta de entrega de la licencia ante el posible riesgo de futura demolicion de lo
construido y adquirido, lo que equivale a un incumplimiento del vendedor de su
obligacion de entregar la vivienda en un determinado plazo®. En efecto, se aplica la Ley
57/68 cuando la vivienda se encontraba terminada cuando el comprador fue requerido
para otorgar la escritura publica, pero, sin embargo, no en disposicién administrativa de
ser entregada, y no por deficiencias de habitabilidad sino urbanisticas, con el consiguiente
miedo y pérdidas de expectativas. Por todo lo anterior, la existencia de ilegalidades
urbanisticas no puede considerarse como algo que escapa al &mbito de la Ley 57/68. En
conclusion, las garantias legales de las cantidades anticipadas para adquisicion de
viviendas que regula la ley 57/68 y la DA1-LOE se extienden a aquellos supuestos en
que el contrato de compraventa no llega a buen fin, por declararse nulo por vicio
invalidante del consentimiento al haber ocultado el promotor-vendedor al comprador la
existencia de vicios de la edificacion de naturaleza urbanistica (STS 137/2016).

Por otro lado, con la regencia de la Ley 57/68 parece que tampoco podia pedirse “la
ejecucion de la garantia” cuando la vivienda se habia entregado gravada con una
anotacion de embargo o una hipoteca. Con todo, el art. 23.3 de la Ley 8/2012 de la
Vivienda de Galicia establece que la garantia de devolucion de los anticipos efectuados
se extenderd a los supuestos en los que “la vivienda vendida y entregada finalmente a la
persona compradora apareciese gravada con cargas distintas de las pactadas”. En este
sentido, la STS 258/2019 ha admitido la resolucion contractual y la devolucion de las
cantidades anticipadas, con responsabilidad de la entidad avalista en un caso de
construccién finalizada, porque el promotor no cancel6 las cargas hipotecarias pendientes
antes del otorgamiento de la escritura publica de compraventa. Ahora bien, se ha
sostenido que esta doctrina, dictada en asuntos sometidos a la Ley 57/68, es incompatible

52 GONZALEZ CARRASCO, M. C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.
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con el art. 35 de la norma proyectada y con el ap. 5 DAL.2 LOE, porque segun estos
preceptos, la cancelacion de la garantia se produce con la expedicion de las autorizaciones
que autorizan la ocupacion del inmueble, siempre que el tomador acredite la entrega
efectiva, 0 que esta ha sido rehusada por el comprador. Asi, se entiende que la garantia
por cantidades entregadas a cuenta habréa agotado su finalidad a pesar de esas faltas de
conformidad que constituyen riesgos ajenos a las garantias previstas en la DA1.2 LOE®,

Ademas, la jurisprudencia ha sostenido que quedan garantizadas las cantidades
anticipadas por los compradores de vivienda que después de que la promotora quebrara
y no les entregara el piso en el plazo establecido, concurren a la adquisicion del piso
comprometido, que adquieren y terminan a su costa, a un coste finalmente menor que el
precio total comprometido en el contrato. Posteriormente, los mismos compradores
reclaman del avalista la devolucion de las cantidades pagadas adelantadamente, aval que
habia sido emitido en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 57/68. La entidad avalista
entiende que no se produce el supuesto de hecho de la ley, porque el piso fue finalmente
entregado, y acusan de enriquecimiento injusto la peticion de los actores. Pues bien, la
STS 459/2019 estima la demanda y rechaza las alegaciones de la entidad avalista. La
decision es correcta. El derecho al pago del aval se devenga cuando el promotor no ha
terminado o entregado la vivienda en el tiempo prescrito en el contrato. Como he
explicado, si el contrato no esta ya resuelto, como ocurria en este caso, la reclamacion al
vendedor y al asegurador supone la resolucion. El derecho al reembolso de estas
cantidades no es una “indemnizacion” por el dafio sufrido por el incumplimiento del
promotor, ya que en tal caso habria que haber considerado el curso de los acontecimientos
posteriores para decidir si los compradores sufrieron finalmente un dafio emergente®*. El
derecho de reembolso es una deuda restitutoria que se devenga en un tiempo cierto y es
inmune al curso posterior de los acontecimientos en el patrimonio de su acreedor. No
importa ya si la vivienda se entregd mas tarde o no o si se acab6 pagando por ella un
precio menor que el acordado. Unicamente no hubiera procedido el devengo de la deuda
si el promotor hubiera seguido su actividad de cumplimiento como consecuencia de una
prérroga tacita (muy frecuente) concedida por el comprador. Lo mismo sucede cuando el
comprador recupera del avalista las cantidades adelantadas y luego adquiere otra vivienda
mejor y mas barata. “Por consiguiente, un crédito dinerario es inmune como regla al

estado patrimonial general de su titular con posterioridad al tiempo de devengo™®.

Finalmente, reza el art. 35 del Anteproyecto, y también la DA1.2LOE, que el comprador
podra conceder al promotor una prorroga, “que se hara constar en una clausula adicional
del contrato otorgado”, especificando el nuevo periodo. Pero es esta una exigencia
innecesaria respeto al promotor y comprador, e insuficiente frente al garante, pues sera
este y no el promotor quien deba consentir la prorroga.

5 GONZALEZ CARRASCO, M2 C., “Las garantias de devolucién de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.

% Por ello, el avalista o el asegurador no han de indemnizar a los compradores por los dafios morales
derivados de la falta de entrega de la vivienda por parte del promotor [STS (Sala de lo Penal) 192/2016].
% CARRASCO PERERA, A., “;Se enriquece el comprador que finalmente consigue la vivienda y le
devuelven las cantidades que adelant6? Leccion para garantes”, GA-P, 15/10/2019.
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6. Cancelacion de la garantia (art. 36)

En el mismo sentido que la DA12LOE, dice la norma proyectada que, 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 si el adquirente rehusara recibir la vivienda.

El art. 4 de la Ley 57/68 también establecia que la garantia solo podia ser cancelada una
vez sea expedida la cédula de habitabilidad y entregada la vivienda al comprador, pero
segun la jurisprudencia el aval o seguro previsto en la Ley 57/68 tampoco garantizaba la
devolucién de las cantidades por defectos ruindgenos o por la falta de calidad de la
vivienda entregada (SSTS 20 febrero 1989, 18 febrero 1993 y 14 abril 1993). Ademas, la
jurisprudencia ha declarado que las garantias deberdn cancelarse una vez expedida la
cédula de habitabilidad, aunque, incumpliendo el contrato de compraventa, la vivienda
no haya sido entregada al comprador sino a un tercero (STS 159/2000). En contra, el art.
24.3 de la Ley 8/2012 de Vivienda de Galicia establece que la garantia de devolucion de
los anticipos efectuados se extendera a los supuestos en “los que la vivienda que debiese
entregarsele a la persona compradora hubiese sido vendida a una tercera persona”.
Aunque ya hemos tratado sobre causas de cancelacion de las garantias distintas de las
previstas legalmente, cabe apuntar que segin la STS 133/2015, “la extincién por mutuo
disenso de los contratos de compraventa de vivienda sujetos a la Ley 57/68 extingue
también la garantia de las cantidades anticipadas a cuenta del precio, siempre que ese
mutuo disenso sea anterior al vencimiento del plazo para el inicio de la construccion o, si
esta ya se hubiera iniciado cuando se celebrd el contrato de compraventa, al vencimiento
del plazo establecido para la entrega de la vivienda”.

7. Publicidad en la promocién de viviendas (art. 37)

El Anteproyecto es idéntico en este punto al ap. 6 DA1.2 LOE, que su vez recoge
practicamente el texto del art. 5 Ley 57/68. En resumidas cuentas, el precepto proyectado
indica que en la publicidad se informara que el promotor ajustara su actuacion a las
exigencias del Anteproyecto, la denominacion de la entidad garante y la entidad de crédito
donde se encuentre la cuenta especial. Obsérvese que fundamentalmente se trata de la
misma informacién que debe suministrarse en el contrato (art. 34), aunque la
trascendencia de esta exigencia se encuentra en que la informacion facilitada tanto en la
publicidad como en el contrato debera ser idéntica y libre de incongruencias®. Si esta
informacidn se encuentra en la publicidad, pero no en el contrato, aquella integrara este,
ex art. 61 TRLGDCU.

8. Infracciones y sanciones (art. 38)

% ALMARCHA JAIME, J., “Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades adelantadas a cuenta
del precio durante la construccion en la compra de viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR)”, cit.
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La regulacion sobre e infracciones y sanciones es también idéntica a lo establecido por la
DAL.2 LOE. Ya no solo cabe infraccion conforme a la legislacion especifica de materia
de ordenacion de la edificacion, sino que también constituird una infraccion en materia
de consumo, sin perjuicio de las competencias que corresponden a la DGSFP. Por tanto,
una accion u omision puede constituir una triple sancién: en materia de consumo, por
parte de la DGSFP y por parte de la legislacion especifica en materia de ordenacion de la
edificacion. Caen las aseguradoras en un agravio comparativo respecto de las entidades
financieras, puesto que nada se dice sobre las competencias sancionadoras atribuidas al
Banco de Espaiia®’. Por lo demas, se desprende del precepto que el promotor es el tinico
que puede incumplir esta norma. Pero también el banco que no vigila la constitucion de
la garantia, el banco que no se cuida del destino de fondos en la cuenta especial o0 en
definitiva el avalista que no cumple las obligaciones que le impone la norma®. Por lo
demas, el incumplimiento por el promotor del deber impuesto por la Ley 57/68 puede
tener como consecuencia que se estime la accion de responsabilidad contra administrador
de la sociedad promotora (STS 200/2019)°.

Finalmente, se indica que el incumplimiento de la obligacién de constituir la garantia dara
lugar a una sancion de hasta el 25 por ciento de las cantidades cuya devolucién deba ser
“asegurada”, pero lo mas apropiado habria sido utilizar el término garantizada, para ser
coherente con los avalistas. Por otra parte, el Estado carece de competencia para tipificar
infracciones especificas en materia de ordenacion de la edificacion, por lo que si no existe
una norma autondémica no se puede imponer una sancién del hasta el 25 por ciento de las
cantidades®®. Ademas, esta norma no podia ni puede obligar a las CCAA, que pueden
establecer su propio régimen sancionador en virtud de sus competencias exclusivas en
materia de vivienda y consumo®. Pero es que ni siquiera la norma proyectada tendria
eficacia supletoria, puesto que se limita a establecer un minimo, pero no contiene una
regulacién detallada de las cuantias ni de los criterios de graduacién de la infraccion,
suficiente para satisfacer las exigencias del principio constitucional de tipicidad del
Derecho sancionador®?,

9. Apéndice: Derechos irrenunciables y transacciones

57 ALMARCHA JAIME, J., “Modificaciones introducidas en el régimen de cantidades adelantadas a cuenta
del precio durante la construccién en la compra de viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras (LOSSEAR)”, cit.

5% CARRASCO PERERA, A., “Sobre una propuesta del Partido Popular de modificacion del régimen de
cantidades adelantadas en la compra de vivienda”, cit.

% DIAZ MORENO, A., “Accion individual de responsabilidad y devolucién de cantidades a cuenta del
precio de la vivienda”, GA-P, 22/03/2019

60 CARRASCO PERERA, A. y ALMARCHA JAIME, J., “El nuevo régimen de cantidades adelantadas en
la compraventa de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”, cit., p. 492.

61 GONZALEZ CARRASCO M.* C., “Las garantias de devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
del precio de la vivienda en construccion”, cit.

62 CARRASCO PERERA, A., “Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccion”,
cit., p. 614.
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El carécter irrenunciable de los derechos que la Ley 57/68 otorga a los compradores, y
que no aparece en el Anteproyecto ni en la DA1°LOE, no supone que, una vez producido
el incumplimiento del vendedor por falta de entrega de la vivienda en el plazo pactado y
surgido por tanto el derecho del comprador a reclamar la devolucion de las cantidades
anticipadas, el comprador no pueda llegar a una transaccion con el vendedor que implique
una renuncia a recuperar la totalidad de las cantidades anticipadas, renuncia que
beneficiard al garante en cuanto este responde por el vendedor. Una cosa es que, de existir,
el aval o seguro deban garantizar la devolucion total de las cantidades anticipadas (no
siendo oponibles al comprador los limites cuantitativos) y otra que el comprador no pueda
disponer de su derecho sobre los anticipos (incluyendo los intereses) y transigir,
admitiendo que se le devuelva solo una parte (STS 459/2017)%. En consecuencia, la
entidad garante solo responderia en el caso de que el promotor incumpliera la obligacion
de restitucion del quantum transigido. Porque, como es sabido, el art. 1826 CC dictamina
que el fiador puede obligarse a menos que el deudor principal, pero no a mas. Ademas, el
articulo 1839 CC prevé que el fiador se subrogue en los derechos del acreedor satisfecho,
por lo que seria imposible que se subrogara por las cantidades a las que dichos acreedores-
compradores renunciaron. Por ello el articulo 1852 CC libera al fiador de su obligacion
cuando por algun hecho del acreedor el fiador no pudiera subrogarse en sus derechos,
hipotecas y privilegios®.

La reciente STS 446/2020 también trata de determinar la eficacia, en el &mbito de unas
compraventas de viviendas en construccion sometidas al régimen de la Ley 57/68, de
unos documentos segun los cuales los respectivos compradores reconocian haber recibido
todas las cantidades avaladas entregadas a cuenta y liberaban al banco avalista de
cualquier responsabilidad por este concepto, pese a que las cantidades entregadas a cuenta
excedian de las constatadas en aquellos documentos. Segun dicha sentencia “la liberacion
del banco de las cantidades entregadas tuvo como contrapartida suficiente el pago
inmediato de las cantidades avaladas en los certificados individuales, evitando asi a los
compradores el tener que acudir a su ejecucion ante los tribunales”. En conclusion, si la
transaccion es posible bajo la regencia de la Ley 57/68, a fortiori en aplicacion de la
DAL.2LOE o de la norma proyectada.

8 Cfr. MILA RAFAEL, R., “Transaccién y responsabilidad de la entidad de crédito que admitié pagos
adelantados de los compradores de vivienda sin exigir la garantia de la Ley 57/1968”, CCJC nim.
107/2018, pp. 21 a 42.

8 ALMARCHA JAIME, J., “Novedades jurisprudenciales sobre la responsabilidad de la entidad garante y
la entidad de crédito en el ambito de compraventa de viviendas mediante cantidades adelantadas”, CESCO,
18/10/2017.
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