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1. INTRODUCCION

El presente trabajo va a tratar sobre el nuevo régimen legal de las cantidades
anticipadas en la compra de viviendas, analizando la reforma legal producida asi como

el estudio de la doctrina y de la jurisprudencia existente.

La politica legislativa en nuestro ordenamiento juridico gira significativamente
en la direccion de proteger a los consumidores y usuarios, es por ello, que desde hace
algun tiempo, se va aprobando todo un conjunto de normas para proteger a la parte mas
débil de la contratacion. De esta forma surge el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante, LGDCU) y otras leyes
complementarias. En esta direccion se sitGa también la Disposicion Adicional Primera
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion® (en adelante,
LOE), que ha sido objeto de una interesante reforma con ocasion de la aprobacion de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras (en adelante, LOSSEAR)

La reforma de la LOE que entrd en vigor el pasado 1 de enero de 2016, con la
LOSSEAR, supuso determinados aspectos que podrian ser objeto de estudio y critica
respecto a la entrega de cantidades a cuenta en la compra de viviendas, y mas
concretamente los referidos a la resolucion del contrato de venta y la efectividad de la
garantia tras el incumplimiento de la promotora de la vivienda. La finalidad concreta de
la reforma introducida es “dotar de una mayor seguridad juridica a la posicion del
adquirente de la vivienda frente al promotor, eliminandose, entre otros aspectos, el
régimen actual basado en un sistema dual de pélizas (pdlizas colectivas y certificados
individuales de seguros de caucién). También se introducen modificaciones referidas a
la percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la construccién de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion”. Asi lo dispone el Preambulo de la LOSSEAR. Ya que

! La Ley de Ordenacién de la Edificacién (LOE) tiene como objetivo la ordenacién del complejo
proceso de la edificacién, por un lado respecto a la identificacion, obligaciones y responsabilidades de
los diferentes agentes de la edificacion que intervienen en el mismo; y por otro lado, en lo referente a
las garantias para proteger al usuario.

El ambito de aplicacion objetivo de la norma es la proteccién de los adquirentes respecto de las
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. Asi pues el &mbito de aplicacién objetivo
es plenamente coincidente con el de la Ley 57/1968, de 27 de julio, si bien en la DA 12 LOE (conforme la
redaccion dada por la Ley 20/2015, de 14 de julio) se habla de toda clase de viviendas, sin matices (sin
hacer exclusion de ningln tipo de viviendas como ocurria en la Ley 57/1968, de 27 de julio).



debemos tener en cuenta que la adquisicion de una vivienda sobre plano o en
construccion es una forma de adquirir una vivienda un tanto insegura para el comprador
en tanto que son diversos los peligros que la misma conlleva. Consciente de ello, el
legislador ha optado por dar una respuesta actual a los principales problemas e
interrogantes que esta cuestion ha planteado. Ademas se realizard una comparativa entre
la normativa anterior, Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcion de cantidades
anticipadas en la construcciéon y venta de viviendas, (en adelante, Ley 57/1968) y la
reformada, teniendo en cuenta principalmente la proteccion del adquirente tras la
reforma legal producida. Ya que hasta la fecha de entrada en vigor de la LOSSEAR,
para la percepcion de cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas se
aplicaba, por remisién expresa de la DA 1. @ LOE en su anterior redaccion?, la Ley
57/1968. Esta norma, a pesar de su corta extension (la componen un total de 7 arts.), ha
constituido un gran ejemplo en el ambito de la proteccion del consumidor desplegando

sus efectos a lo largo del tiempo de forma concluyente.

Para situarnos en el contexto, cabe poner en antecedente que la derogada Ley
57/1968, de caracter preconstitucional, introdujo por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico una regulacién a favor de los adquirentes de inmuebles que

adelantasen cantidades a cuenta del precio de la vivienda®.

2 En concreto, la DA 1. 2 LOE antes de su reforma disponia que “la percepcion de cantidades anticipadas
en la edificacion por los promotores o gestores se cubrird mediante un seguro que indemnice el
incumplimiento del contrato en forma analoga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre
percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. Dicha Ley, y sus
disposiciones complementarias, se aplicaran en el caso de viviendas con las siguientes modificaciones:

a) La expresada normativa seré de aplicacion a la promocion de toda clase de viviendas, incluso
a las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa.

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

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

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

Una vez que la LOSSEAR entra en vigor, y consecuentemente lo hacen también las
modificaciones introducidas por la misma, el régimen de las cantidades anticipadas en la compraventa de
viviendas se rige por lo previsto en la DA 1. 2 LOE conforme a esa nueva redaccion.

* El verdadero motivo por el cual su creacién se hizo necesaria fue el escandalo que vivié la sociedad
espafiola como consecuencia de la estafa cometida por “Construcciones Nueva Esperanza S.L”, que se
hizo publica en el afio 1967 y que afectd a mas de diez mil familias que anticiparon, en total, unos 715
millones de las antiguas pesetas por la compra de inmuebles, importes que la constructora utilizé para
otros usos en lugar de destinarlos para la efectiva construccion de los inmuebles comprometidos. Tras
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Posteriormente, mediante la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de
la Edificacién, (en adelante LOE) se modificaron determinados aspectos de la Ley
57/1968, y en otros, se amplio el &mbito de proteccion al incluir “las promociones de
viviendas que se realizaran en régimen de comunidades de propietarios o sociedades
cooperativas” y “las viviendas de proteccion oficial”, ya que en esta nueva regulacion se
suprimié la exclusion prevista en relacion con estos Gltimos inmuebles en la Ley
57/1968.

Con la entrada en vigor de la LOSSEAR, se modifica la disposicion adicional 12
de la LOE (la “DA 1* LOE”) que regula la percepcion por el promotor de cantidades a
cuenta del precio durante la construccién. En definitiva, lo que el legislador pretende es
dotar de una mayor seguridad juridica al adquirente de la vivienda, al eliminarse el
concepto de pdliza colectiva y suprimirse el antiguo régimen hasta entonces vigente,

basado en un sistema dual de pélizas, la individual y la colectiva.

Conviene finalizar el analisis con el preAmbulo de la Ley 57/1968, en el que se
pone de manifiesto la existencia de una problematica vigente ain a dia de hoy y que la
reciente crisis economica no ha hecho mas que agravar: “Es frecuente en los contratos
de cesion de viviendas que la oferta se realice en condiciones especiales, obligando a los
cesionarios por el estado de necesidad de alojamiento familiar en que se encuentran a la
entrega de cantidades antes de iniciarse la construccion o durante ella (...) La justificada
alarma que en la opinion publica ha producido la reiterada comision de abusos, que, de
una parte, constituyen grave alteracion de la convivencia social, y de otra, evidentes
hechos delictivos, ocasionando ademas perjuicios irreparables a quienes de buena fe y
confiados aceptan sin reparo alguno de aquellos ofrecimientos, obliga a establecer con
caracter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacion real y efectiva de
los medios econdémicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios a la
construccion de su vivienda como su devolucion en el supuesto de que ésta no se lleve a

efecto™. La vigencia practica de esta cuestion es todavia innegable siendo muchas las

este escandalo, se promulgé la Ley 57/1968 con el fin de dotar de ciertas garantias a estos compradores a
los que se les exigia, para la compra de una vivienda, el adelanto de parte del precio de la misma.

* Como ya hemos comentado antes, entre los desencadenantes principales de la de la promulgacion de la
Ley 57/1968 destaca la alarma social que provocaron las actuaciones judiciales en el caso de la
constructora «Construcciones Esperanza, S.A». en el afio 1967. Para mayor detalle sobre los origenes de
esta Ley véase ESTRUCH ESTRUCH, J. «Compraventa de viviendas en construccion, cantidades
anticipadas y resolucion del contrato», Diario La Ley, nim. 7210, 2009 y CAMACHO DE LOS RIOS, J.,
«Comentario a la STS de 22 de septiembre de 1997», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam.
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sentencias que se han ido dictando sobre aspectos diversos de la normativa reguladora.
Se trata de esta circunstancia la que motiva estas reflexiones, asi como el cambio en el
régimen legal: nuevo régimen que, aunque pretenda ser méas exhaustivo, parece a priori
que en muy poco mejora al régimen anterior planteando similares dudas e

incertidumbres. Es este andlisis comparativo el que pasaré a desarrollar a continuacion.

2. La compraventa de vivienda por parte de particular como acto de

consumo

Partiendo de la base de que la compraventa de vivienda por parte de particular
esta considerada como acto de consumo, resulta significativo, precisamente por la gran
importancia que tiene este contrato a nivel econémico, que no hallemos en la LGDCU

aspectos especificos de la contratacion de viviendas.

La LGDCU ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

La adquisicion de una vivienda como acto de consumo, supone una compraventa
en la que el comprador va a ser su destinatario final y el vendedor un profesional de los
negocios inmobiliarios. La vivienda se considera objeto del denominado Derecho de
consumo porque responde a una necesidad personal y, es por ello que es objeto de
consumo. El comprador de una vivienda merece, sin duda, la consideracion de
consumidor y ha de gozar de la proteccion especifica que el ordenamiento juridico

otorga al mismo.

46, 1998, pp. 59 y ss., p. 63 y bibliografia alli citada. No obstante, durante la mayor parte de su periodo de
vigencia la Ley paso practicamente desapercibida. Sefala, en este sentido, DOMINGUEZ ROMERO, J.,
«Redescubriendo la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas», La Toga, nim. 147, 2009, que «[P]arece que los Unicos que eran
conscientes de la existencia de la meritada ley (aunque no de su alcance y consecuencias) eran los
promotores inmobiliarios, por cuanto en los contratos de compraventa introducian, en el mejor de los
casos, la referencia a esta vetusta ley, aunque no siempre se traducia en la formalizacién del aval o
contrato de seguro previsto en esa norma». La crisis econémica recientemente vivida (y que ha afectado
particularmente al sector inmobiliario) provoco que la Ley 57/1968 hasta ese momento habitualmente
incumplida, cobrara actualidad. En este sentido, CARRASCO PERERA, A., «Percepcién de cantidades a
cuenta del precio durante la construccion», Régimen juridico de la edificacion, Ley de Ordenacion de la
Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion, CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E.y
GONZALEZ CARRASCO, C., Cizur Menor, 2007, pp. 530 y ss.



Por lo que se refiere a las previsiones legales vigentes en nuestro ordenamiento
juridico, en relacion con la regulacion del referido contrato, debemos destacar la
regulacion incluida en el Cddigo Civil. Asi, el concepto del contrato de compraventa
que podemos extraer del codigo es: un negocio bilateral en el sentido de que intervienen
dos partes, que son el vendedor (0 vendedores), por un lado, que es quien se obliga a
entregar una cosa determinada y a responder en caso de eviccion (arts. 1445y 1461 CC)
y el comprador (o compradores), por otro, que es quien paga un precio cComo
contraprestacion de la entrega. Nuestro codigo, aunque obsoleto en muchos aspectos de
Derecho patrimonial®, sigue conservando la influencia de un sistema liberal de
contratacion, manteniendo el principio de la autonomia de la voluntad contractual,
limitado tan so6lo por la necesidad de que las estipulaciones no sean contrarias a las
leyes, a la moral y al orden publico (art. 1255 Cddigo Civil), estableciendo ademas,
como limites genéricos a la misma, la prohibicion de dejar el cumplimiento al arbitrio
de una sola de las partes (art. 1256 Cddigo Civil), la nulidad de la renuncia a la actio
doli o responsabilidad procedente de dolo (art. 1102 Cddigo Civil), la nulidad del
contrato por vicios del consentimiento (arts. 1300 y ss. en relacién con el los principios
contra stipulatorem y favor debitoris en la interpretacion de los contratos (arts. 1281 y
ss Cadigo Civil) las garantias por vicios ocultos (arts. 1484 y ss Cadigo Civil); el
caracter alternativo y la revision judicial de las clausulas penales (arts. 1152 a 1154
Codigo Civil) y el especifico precepto sobre responsabilidad de los promotores,
constructores y técnicos por defectos en la construccion (art. 1591 Cédigo Civil) en
sede de la regulacion del contrato de obra, que tanta doctrina y jurisprudencia ha
desarrollado y que en estos momentos se cuestiona su vigencia y aplicacion para los
defectos surgidos en viviendas de nueva construccion y en obras de remodelacion de
edificios existentes para cuyos proyectos se haya solicitado la correspondiente licencia
de edificacion a partir de la entrada en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion. La adquisicion inmobiliaria entendida como acto de
consumo queda reducida a la adquisicién de vivienda (para residencia habitual o
temporal, presente o futura) pero con unas peculiaridades tipicas de la contratacién en

masa.

® Tal y como denuncia DE LEON ARCE, A., El contrato de adquisicioén de la propiedad de la vivienda.
Derecho de los consumidores y usuarios Disponible en Tirantonline.com, epigrafe 27.



Precisamente en masa se contrata en estos momentos, con gran frecuencia. Ya
por medio de contrato en obra o sobre plano, con numerosos problemas a la hora de la
entrega, pues como se ha puesto de relieve, hoy la inmensa mayoria de las viviendas y
locales que se construyen no se hacen por encargo del futuro destinatario, propietario
del suelo, sino a iniciativa del mismo constructor o de un promotor de la construccion,
que actta con la finalidad de venderlas (ya en proyecto, ya en ejecucion de obra, ya
concluida ésta).

3. El nuevo régimen legal. Caracteristicas principales del nuevo régimen de

pagos a cuenta del precio

3.1. Obligaciones del promotor que perciba cantidades anticipadas a cuenta del

precio

Son dos las condiciones que debera cumplir: a) Garantizar, desde la obtencion

de la licencia de edificacion, mediante contrato de seguro de caucién o aval solidario (la

modificacion méas importante la encontramos en esta inclusion, emitido por entidades de
crédito como alternativa al seguro de caucion que se preveia en el texto anterior) , la
devolucidn de las cantidades entregadas (incluidos los impuestos correspondientes) méas
los intereses legales, para el caso de que no se cumplan los plazos convenidos para (1) el
inicio de la construccion o (1) la entrega de la vivienda (conjuntamente, el “Siniestro”);
y b) Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de entidades de
crédito en las que habran de depositarse en “cuenta especial™®, con separacién de

cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor, incluido el supuesto de

® En este sentido, es muy apreciable la opinién de un experto en Derecho y Doctor por la Universidad
Auténoma de Madrid, como Carrasco Perera, relativa a que “la creacion de una cuenta especial no
supone ningun tipo de garantia para los adquirentes, ya que los compradores no tienen ni acceso a la
misma ni pueden controlarla, ni pueden mantenerla”. El legislador, conocedor de este problema, quiere
dotar de cierto control a las entidades financieras, las cuales, seran responsables civiles y subsidiarias en
caso de que el promotor no cumpla con la constitucién de la garantia exigible. Pero podemos establecer
que esta redaccion que el legislador nos pretende dar, es indecisa al respecto, ya que no se conoce con
exactitud el modo en que la entidad exigird esta garantia. También, la entidad financiera no podra
controlar efectivamente cual es el destino real que el promotor le dard a las cantidades que se hayan
ingresado en la cuenta, por tanto, la intencién de proteger al adquirente podrad resultar una tarea
complicada, impidiendo de esta forma suprimir una mala gestion econémica. Nos damos cuenta de que
esta nueva reforma nos sigue dejando lagunas, ya que es incompleta e ineficaz en algunas partes de su
redaccion. Como podemos extraer de CARRASCO PERERA, A. / 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, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR).
GOMEZ-ACEBO Y POMBO. ABRIL 2016.



comunidades de propietarios 0 sociedad cooperativa, y de las que Unicamente podra
disponer para las atenciones derivadas de la construccién de las viviendas. Para la
apertura de estas cuentas o depositos la entidad de crédito, bajo su responsabilidad,
tendra que exigir al promotor el cumplimiento de las condiciones exigidas en relacion
con la garantia (seguro de caucion o aval solidario). Esta cuenta debe ser abierta por el
promotor, separada de cualquier otro fondo que pertenezca a éste, en una entidad

bancaria’.

La garantia se extenderd a las cantidades aportadas por los adquirentes, incluidos

los impuestos aplicables, mas el interés legal del dinero.

3.2. Garantias exigibles. Garantia como mecanismo para cubrir la totalidad de

las cantidades entregadas.

Acorde a la nueva redaccion de la DAL1.2 LOE los promotores de la construccién
de toda clase de viviendas (donde también hay que incluir las que se realicen en
régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa) deberan garantizar la
devolucidn de las cantidades entregadas a cuenta para el caso de que la construccion no
se inicie o no llegue a buen fin en el plazo acordado para la entrega de la vivienda bien
mediante la constitucion de un seguro de caucion o bien mediante aval solidario. La
LOE, en su redaccion anterior se referia de forma exclusiva al seguro de caucion sin
mencionar el aval. La Ley 57/1968, de otro modo, si que se referia a ambos tipos de
garantias regulandolas de forma unitaria y trasladando al promotor la posibilidad de
optar por aquella garantia que mejor se adecuase a sus circunstancias. Es por ello que

con la nueva redaccién se restablecen las dos alternativas.

" Destaquese la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en fecha 30 de abril de 2015, que establece la
linea jurisprudencial a aplicar desde ese momento por los tribunales en relacién con las particularidades
de la cuenta especial a la que se refiere la Ley 57/1968, de 27 de julio, y que posteriormente serd de
aplicacion conforme la redaccion de la DA 12 de la LOE (conforme la redaccion de la misma dada por la
Ley 15/2015, de 14 de julio), en tanto no se varie el criterio jurisprudencial seguido por el Tribunal
Supremo.

En definitiva el Tribunal Supremo confirma la doctrina jurisprudencial que sienta que el hecho de no
haber ingresado el comprador las cantidades anticipadas en la cuenta especial no excluye la cobertura del
seguro, dado que es una obligacion que legalmente se impone al vendedor, 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 pdéliza el desplazamiento al comprador de una obligacion que solo
corresponde al vendedor de acuerdo con la Ley 57/1968, de lo que se deduce que no cabe entender
excluida la cobertura del seguro.



El promotor, a su libre eleccidn, podra establecer la garantia, bien otorgando un
seguro de caucion o bien estipular un aval solidario en una entidad de crédito. Los
requisitos que retnen uno y otro pasaré a desarrollarlos posteriormente en otro lugar de

este trabajo.

Con la garantia exigible surge un problema de gran interés préactico. El cual
consiste en el momento que empieza a surgir efectos la garantia. Es cierto que con la
nueva redaccion se aclaran las dudas que manaban anteriormente con la redaccion
antigua, aunque no sin consecuencias para el consumidor/comprador. De forma concisa,
la duda que surgia era la de si la garantia se extendia a las cantidades anticipadas antes
de la fase de construccién o si, por el contrario, comenzaba al iniciarse dicha fase. Esta
circunstancia ha dado lugar a un gran debate en los tribunales, sobre todo en el ambito
de las cooperativas de viviendas, siendo la mayoria de las resoluciones favorables a los
compradores. Con la nueva redaccion, las cantidades adelantadas se garantizaran “desde
la obtencion de la licencia”. Por tanto, las cantidades depositadas con anterioridad
quedarian fuera de la cobertura (al respecto de este tema profundizaré mas adelante). Es
por ello, que debemos entender que con esta respuesta de la nueva Ley que recoge en la
actualidad la DA 1. @ LOE se ha producido un retroceso en la proteccion de los
consumidores. Bajo el amparo de la redaccion anterior, cuando se producia la duda en
cuanto al comienzo de la garantia, la tendencia en la que se basaban la mayoria de las
resoluciones judiciales era favorable a los compradores. Dichas resoluciones estaban
fundamentadas en el articulo 1 de la Ley 57/1968 conforme al cual los promotores de
viviendas que pretendieran obtener de los cesionarios entregas de dinero (antes de
iniciar la construccién o durante la misma) deberian cumplir con las condiciones
establecidas en la Ley. Con la nueva redaccion legal debe entenderse derogada la
doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1. 2, Pleno) de 13 de septiembre de
2013 (RJ 2013, 5931) la cual reprobd los conocidos como seguros de “Tramo I” con la
consecuencia evidente de que las aseguradoras podrian volver a comercializarlos. Por
tanto, si no admitimos otra interpretacion, se tratard de seguros no obligatorios en la
medida en que la entrega de cantidades adelantadas en un tiempo anterior a la obtencion

de la licencia ya no esta sujeta a garantfa obligatoria®.

8 Asi, CARRASCO PERERA, A./ ALMARCHA JAIME, J., «El nuevo régimen...», op.cit., p.
2. Sobre este particular opina ALMARCHA JAIME, J., “Los nuevos deberes de informacion al tomador
del seguro, los mecanismos de solucién de conflictos y el régimen de cantidades adelantadas a cuenta del
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3.3. Obtencion de licencia de edificacion para otorgar garantia

La nueva redaccion de la DA 12 LOE limita la obligacion de otorgar garantia al
momento en que haya sido obtenida la licencia de edificacion. Esto nos lleva a
plantearnos una cuestion que ha generado gran controversia y debate en los Gltimos
afos, y es queé sucede con las cantidades abonadas por los adquirentes a los promotores
con caracter previo a la obtencién de la licencia de edificacion. Motivo por el cual, se ha
generado abundante jurisprudencia y estudio por parte de la doctrina. Parece que el tema
debe quedar zanjado y las cantidades que se han adelantado se garantizardn “desde la
obtencion de la licencia de edificacion”, es decir, las cantidades adelantadas anteriores
al inicio de la fase de construccion quedaran fuera de la garantia. Algunos tribunales y
criticos del Derecho opinan que la falta de regulacion en este sentido hard que la
proteccion de los adquirentes siga estando confusa y desprotegida, pero si bien es cierto,
la nueva redaccion es clara al respecto, por tanto, las cantidades anticipadas con
anterioridad quedan fuera de esta garantia y, en consecuencia, deberdn garantizarse
mediante otra garantia distinta (ya que las cantidades garantizadas por el seguro de
caucion o por el aval son las que se ingresen con posterioridad a la obtencion de la
licencia), si se quiere proteger al adquirente ante el incumplimiento de la obligacién

contractual del promotor.

Aparentemente esta nueva redaccion beneficia Unicamente a las entidades
aseguradoras, compensando asi por parte del legislador numerosos afios de
jurisprudencia desfavorable a sus intereses, pero también viene a beneficiar a las
entidades de crédito, ya que ven como su responsabilidad al respecto se disminuye y es
mas protegida por el legislador, por lo que podria decirse que a quien realmente
pretendia beneficiar el legislador son a las entidades de crédito y en menor parte a las
entidades aseguradoras. Y todo ello a costa de los intereses particulares de los

compradores de viviendas.

En el marco de la legislacion anterior, las entidades aseguradoras ofrecieron un

seguro que permitiese la consecucion de las operaciones de compra de suelos,

precio durante la construccion en la compra de viviendas tras la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (LOSSEAR)”,
disponible en revista Cesco de Derecho de Consumo, pagina 165, dado que el promotor no esta obligado
a constituir la garantia hasta que no obtenga la licencia de edificacion «sera dificil hacerle constituir una
garantia para cantidades anticipadas anteriores a dicha obtencion, so pena de repercutir los gastos de esta
constitucion adicional sobre el adquirente.
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denominado seguro “Tramo I”, cuya finalidad era la de controlar y garantizar que las
cantidades aportadas se destinasen, Unicamente, a sufragar los gastos establecidos en el
plan financiero del proyecto promotor. Sin embargo, el Tribunal Supremo entendié que
este seguro de caucién se identificaba con el seguro de afianzamiento regulado en la
Ley 57/1968°.

3.4. “La cuenta especial”

Igualmente que se garantiza la devolucion de las cantidades anticipadas
mediante seguro de caucion y aval solidario, los promotores de viviendas que pretendan
obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccion deberan percibir
dichas cantidades anticipadas a través de entidades de crédito en las que habran de
depositarse en cuenta especial’®. Esta cuenta es especial por lo caracteristico de sus
elementos, en primer lugar, es necesaria la separacion de cualquier otra clase de fondos
pertenecientes al promotor y, en segundo lugar, por la indisponibilidad de la misma
salvo para atenciones derivadas de la construccion de las viviendas. Se establece, por
tanto, una clara y profunda limitacion a la libre disposicién de los fondos existentes en
la cuenta especial por parte de promotor, la cual esta dotada de los adelantos realizados

por los adquirentes™.

A) Especial deber de vigilancia y control

° En este sentido, cabe destacar la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2013, dictada
en el recurso de casacion n° 281/2013 (RJ 2013\5931), en la que se condena a una compafiia aseguradora
a la devolucidn de las cantidades aportadas por los cooperativistas con caracter previo a la obtencion de la
licencia de edificacion, por considerar que el seguro suscrito era un seguro de afianzamiento regulado en
la Ley 57/1968 y no lo que se denomina un seguro “Tramo I”.

19 Esta obligacion recogida en la letra b) del apartado 1.1 de la DA 1.2 ya se recogia, en idénticos
términos, en el articulo 1 Ley 57/1968. Sobre los incumplimientos generalizados de la norma y el uso
incorrecto que han dado los promotores a esta cuenta, véase, ESTRUCH ESTRUC, J., «La
responsabilidad de las entidades de crédito por el incumplimiento de las obligaciones relativas a la cuenta
especial regulada por la Ley 57/1968, de percepcion de cantidades anticipadas en la compra de
viviendas», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 23, 2009 (versién digital ProView) y CAMACHO DE
LOS RIOS, J., «Comentario...», op. Cit., pp. 65y 66.

1 para que cobre sentido que el promotor solicite cantidades anticipadas a los adquirentes, es

l6gico que el objetivo sea dedicarlas a la construccién de vivienda y ello le facilite cumplir con su
obligacién de entregarla en el tiempo estipulado en el contrato de compraventa. La cuenta especial,
separada de otros fondos del promotor y con una limitacién de disposicion en el sentido establecido por la
Ley cumple, en parte, dicha finalidad. Asi opina FERNANDEZ BALDOMERQO, E., «Problemética de las
medidas de aseguramiento en la norma reguladora del percibo de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas», Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 64, 2015, pp. 109 y ss., pp.
112y 113.
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Para la apertura de estas cuentas o depdsitos, la entidad de crédito, debera exigir
bajo su responsabilidad el seguro de caucién o bien el aval solidario. Por tanto, se
atribuye una especifica responsabilidad a las entidades de crédito, lo cual desmiente su
caracter de terceros ajenos a la relacion entre comprador y vendedor. Conforme a la
“responsabilidad” que el art. 1.2 * de la Ley 57/1968 impone a las entidades de crédito,
encontramos una STC (Sala 1.%) de 21 de diciembre de 2015 (RJ 2015, 5403), en la cual
nos manifiesta que “supone la imposicidn legal de un especial deber de vigilancia sobre
el promotor al que concede el préstamo a la construccién para que los ingresos en la
Unica 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 colaboracion activa
de las entidades de crédito porque de otra forma, (...), 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™.

Se ha escrito mucho acerca de la responsabilidad de las entidades de crédito en
este &mbito. Una primera conclusion que podemos extraer es que con esta prevision se
refuerza la posicion de los compradores ante posibles incumplimientos de la obligacion

de devolver las cantidades anticipadas por parte del promotor.

Por otro lado, a los efectos de atribuir responsabilidad a la entidad de crédito hay
que distinguir entre aquella entidad que concede al promotor el préstamo con garantia
hipotecaria y aquella otra en la que se ingresan las cantidades anticipadas durante la

construccién, siendo esta Gltima la que debe responder frente al comprador™.

"2 En este sentido, ORTIZ DEL VALLE, M2 Carmen, “Actualidad y controversias del régimen legal de
las cantidades adelantadas en la compraventa de viviendas y su repercusién sobre las entidades
financieras”, revista de Derecho bancario y bursatil, editorial Aranzadi.

13 Sobre esta cuestion véase, entre otras, la STS (Sala 1.%) de 16 de enero de 2015 (RJ 2015,

278). Anade ESPIGARES HUETE, J.C., «Cantidades anticipadas...», op. Cit., p. 25, abundando en esta
cuestion, que «nada impide que la entidad de crédito que procede a la apertura de la cuenta, para percibir
las cantidades anticipadas por el adquirente, sea distinta de la que emite la garantia. Esto por la propia
naturaleza de la garantia (...), o simplemente por la libre decision de la promotora —que es libre de
gestionar sus intereses como mejor estime y, por tanto, de elegir entidades de crédito distintas para la
apertura de la cuenta especial y para la emision de la garantia-». Opina, sin embargo, FERNANDEZ
BALDOMERO, E., «Problematica de las medidas...», op. cit.,, p. 126 que es necesaria «una nueva
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En definitiva, las entidades financieras para evitar incurrir en responsabilidad deben
vigilar que las cantidades ingresadas por los compradores a cuenta de la edificacion
sean derivadas a una cuenta especial y que en ella permanezcan de forma separada del
resto de los ingresos y fondos para que sean dispuestas, Unicamente para las atenciones
derivadas de la construccion y que, ademas, estas cantidades se garanticen mediante
seguro de caucion o aval bancario. De lo que se trata es que exista una colaboracién
activa por parte de las entidades de crédito ya que, de lo contrario, bastaria con recibir
los ingresos de los compradores en una cuenta del promotor destinada a multiples
atenciones, para que el sistema de proteccién de los compradores previsto legalmente
pierda su eficacia.

4. Otorgamiento de la garantia. Cuestiones acerca del aval y el seguro

El asegurador o avalista no garantiza el cumplimiento de la obligacién de
entrega, sino el de la no restitucion de las cantidades que el promotor debe llevar a cabo
cuando el adquirente resuelve el contrato. Asi las cosas, garantiza una obligacion
dineraria, que como tal, nunca podrd extinguirse por imposibilidad sobrevenida
fortuita'®. Las formas que prevé la Ley para garantizar la eventual devolucién de los

anticipos a cuenta por parte del promotor son: aval y seguro.

4.1. El aval.

Debera ser emitido y mantenido en vigor por una entidad de crédito por la
cuantia total de las cantidades anticipadas en el contrato (incluidos los impuestos e
intereses legales aplicables) desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha prevista

modificacion legislativa que por un lado refuerce la importancia de la cuenta especial y del ingreso de las
cantidades anticipadas en

ella'y, por otro, que establezca la necesidad de coincidencia de la entidad financiera garante y la entidad
financiera depositaria».

% Vid. CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y GONZALEZ CARRASCO, MC,
Derecho de la construccion..., op. cit., pag. 606. Tal y como exponen los indicados autores en la citada
obra: «No importa la razon por la que el promotor no ha cumplido su obligacion de entrega, pues en
cualquier caso puede el adquirente resolver por esta causa. Los aseguradores o fiadores no pueden alegar
la concurrencia de caso fortuito que imposibilite el cumplimiento de la obligacién de entrega de la
vivienda, pues no es ésta la obligacién cuyo cumplimiento garantiza, sino la de devolver dinero, que,
como tal, no esta sujeta a las causas de exoneracion de los arts. 1182 y 1184 CCn».
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de la entrega de la vivienda por el promotor. Podemos deducir también que el aval ha de
ser individualizado para cada adquirente por las cantidades por él adelantadas, sin que

sea suficiente un aval general otorgado a la persona del promotor.

En caso de que la construccion no dé comienzo o no llegue a buen fin en el plazo
convenido, el beneficiario, previo requerimiento fehaciente® al promotor para
devolucion de las cantidades anticipadas (incluidos los impuestos e intereses legales),
en el plazo de treinta dias podra dirigirse contra el avalista para el abono de dichas

cantidades.

Se establece un plazo de caducidad de dos afios, a contar desde el
incumplimiento por el promotor de la obligacién garantizada sin que éste haya sido
requerido por el adquirente para la rescision del contrato y la devoluciéon de las
cantidades anticipadas.

Se garantizan todas las cantidades que hayan de ser anticipadas, estén ya

ingresadas o pendientes de ingresar®.

4.2. El seguro de caucion

Para que pueda servir como garantia de las cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas debera cumplir los requisitos previstos en la DA 1. 2
LOE. Por cada adquirente se suscribira una pdliza de seguro individual en la que se
identifique el inmueble para cuya adquisicion se entregan de forma anticipada las
cantidades o efectos comerciales. Este requisito merece especial consideracion.

Como podemos observar el legislador obliga al promotor a suscribir garantias
individuales suprimiéndose la garantia colectiva. Parece que el legislador ha obviado el
hecho de que la jurisprudencia, en los Gltimos afios, ha venido otorgando pleno valor a
las pdlizas colectivas reconociendo su preferencia frente a las individuales e incluso
habia prescindido de dicha péliza individual en caso de no existir ésta por el hecho de

haber una péliza colectiva. Esto nos obliga a compartir otra reflexion capital. Porque lo

Asi, CARRASCO PERERA, A. / ALMARCHA JAIME, J., «El nuevo régimen...», op.Cit., p.

Resulta chocante que se diga que el aval es “solidario” y que al mismo tiempo se califique la
responsabilidad de subsidiaria por el incumplimiento del promotor.

16Mismamente, CARRASCO PERERA, A./ ALMARCHA JAIME, J., «El nuevo régimen...», op.cCit., p.
Encontramos aqui una principal diferencia con el seguro de caucion, ya que éste solo garantizara las
cantidades efectivamente aportadas.
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cierto es que, basandose en una presunta falta de proteccion de los adquirentes, todo
sugiere que el legislador obliga al adquirente a ir actualizando la péliza a medida que
vaya ingresando cantidades en la cuenta especial. Este dato hace surgir, ademas, la duda
de como podra tener la pdliza caracter ejecutivo si la integracion de la cantidad debida
ha de hacerse en procedimiento ajeno al titulo salvo que la entidad aseguradora renueve

la péliza en cada pago de adelantos®”.

Por lo que respecta a la duracion del contrato, éste no podra ser inferior a la del
compromiso para la construccién y entrega de las viviendas'®. Asi lo dispone el
apartado 2 f). No obstante, se prevé legalmente la posibilidad de que se conceda una
prorroga para la entrega de las viviendas. En tal caso el promotor podréa prorrogar el
contrato de seguro mediante el pago de la correspondiente prima, debiendo informar al
asegurado de dicha prérroga. Surge la duda de si la prérroga otorgada por el adquirente
supone la prérroga automatica del seguro o si la aseguradora puede oponerse a la misma

por considerar que se trata de una agravacion del riesgo (arts. 11y 12 LCS).

Si nos centramos en la literalidad de la Ley («La duracion del contrato no podra
ser inferior a la del compromiso») si el compromiso se prorroga en el tiempo so6lo caben
dos alternativas: o bien se prorroga automaticamente el seguro (de forma imperativa
para la aseguradora) o bien se estaria vulnerando el contenido de la Ley pues la

duracion del seguro seria inferior a la del compromiso.

Ante esta situacion no deja de resultar un tanto absurdo que la norma establezca
que el promotor «podrd» prorrogar el contrato de seguro cuando realmente, si el seguro
no puede durar menos que el compromiso, la prorroga parece que debiera producirse de
forma imperativa. De no ser asi se estaria vulnerando el contenido de la Ley. Es posible,
por otro lado, y parece que el legislador no es consciente de ello, encontrar prorrogas ya

'" En estos términos se expresan CARRASCO PERERA, A/ ALMARCHA JAIME, J., «El

nuevo régimen...», op.Cit., p. 3. Para ALMARCHA JAIME, J., «Los nuevos deberes de informacion...»,
op. cit., p. 168, «el simple descuido de actualizar la p6liza individual supondra un quebradero de cabeza
para el adquirente». Sobre los efectos de las poélizas individuales y colectivas véase, también,
MALDONADO MOLINA, J., Pdliza colectiva y poliza individual en el seguro de caucion para la
devolucion de cantidades anticipadas en la compra de viviendas», Revista de la Asociacion Espafiola de
Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 37, 2011, pp. 9 y ss.

'8 Sin embargo, como ponen de manifiesto CARRASCO PERERA, A./ ALMARCHA JAIME,

J., «El nuevo régimen...», op.cit., p. 4, en el pasado existian p6lizas cuya duracion era inferior al plazo de
entrega de la vivienda.
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preconvenidas por un tiempo cierto en el propio contrato. En este caso la prdrroga
anticipada estara cubierta por la p6liza y no ser& necesario un nuevo acuerdo novatorio

del asegurador.

5. Informacion contractual

Conforme al apartado 3 de la DA 1. & En los contratos para la adquisicion de
viviendas (incluidos los supuestos de comunidades de propietarios y sociedades
cooperativas) en los que se pacte la entrega al promotor de cantidades anticipadas,

deberan hacerse constar expresamente los siguientes extremos:

a) Que el promotor se obliga a devolver al adquirente las cantidades percibidas a
cuenta (impuestos e intereses incluidos) en los siguientes casos:
— Cuando la construccion no se inicie o termine en los plazos establecidos en el
contrato;
— O cuando no se obtenga la cédula de habitabilidad, licencia de primera ocupacion o el

documento equivalente que faculte para la ocupacion de la vivienda.

b) Referencia a la garantia suscrita por el promotor ya sea seguro de caucién o
aval bancario, con indicacion de la denominacion de la entidad aseguradora o de la

entidad avalista.

c) Designacion de la entidad de crédito y de la cuenta a traves de la cual se ha de
hacer entrega por el adquirente de las cantidades que se haya comprometido a anticipar.

En el momento de otorgamiento del contrato de compraventa (incluidos los
supuestos de comunidades de propietarios y sociedades cooperativas), el promotor
entregara al adquirente el documento acreditativo de la garantia, referida e
individualizada a las cantidades que han de ser anticipadas a cuenta del precio. Parte de
la doctrina entiende que el «documento que acredita la garantia» es el certificado
individual y no otro tipo de escrito'®. No tenemos tan claro que esto sea asi. Habra que

ver qué sucede en la practica pero podemos anticipar que habra de todo. Tampoco

¥ CARRASCO PERERA, A./ ALMARCHA JAIME, J., «El nuevo régimen...», 0p.Cit., p. 3.
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creemos que el momento oportuno para la entrega de la garantia sea el del otorgamiento

del contrato.

Y ello por dos motivos fundamentales. En primer lugar, entendemos que el
momento para la entrega de la garantia individualizada deberia ser el de la primera
entrega de cantidades con independencia del documento en que se acredite. En segundo
lugar, en las cooperativas de viviendas (supuesto amparado por la norma objeto de

estudio) no existe contrato de compraventa como tal.

6. Ejecucion de la garantia

En caso de que la construccion no hubiera llegado a iniciarse o la vivienda no
hubiera sido entregada, el adquirente de la misma podréa optar entre la rescision del
contrato con devolucion de las cantidades anticipadas (impuestos e intereses incluidos),
0 conceder al promotor una prorroga la cual se hara constar en una clausula adicional
del contrato otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de la

construccion y entrega de la vivienda®.

En este caso, en la ejecucion de la garantia resulta especialmente novedosa la
eliminacion de la via ejecutiva como forma de reclamacion al desaparecer el caréacter
ejecutivo que el articulo 3 de la Ley 57/1968 otorgaba tanto al seguro como al aval. La
Ley 57/1968 configuraba un titulo ejecutivo consistente en el contrato de seguro (la
poliza individual de seguro) o el aval bancario junto con un documento fehaciente (que
la Ley no concretaba) en el que se acreditara la no iniciacion de las obras o la no entrega
de la vivienda en el plazo previsto en el contrato. Por lo tanto, eran dos los documentos
necesarios para integrar el titulo ejecutivo y hacer posible el ejercicio de la accion
ejecutiva: la poliza individual o el documento del aval y el documento fehaciente que
acreditara el no inicio de las obras o la falta de entrega de la vivienda en el plazo

contractualmente previsto?'.

® ORTIZ DEL VALLE, M? Carmen “Actualidad y controversias del régimen legal de las cantidades
adelantadas en la compraventa de viviendas y su repercusion sobre las entidades financieras”, revista de
Derecho bancario y bursétil, editorial Aranzadi.

2! Como documento fehaciente que acredite la no iniciacién de las obras o no entrega de la
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Con la nueva regulacion la poliza de seguro o el aval ya no son titulos ejecutivos
por lo que el adquirente, una vez ocurrido el siniestro y cumplidas las formalidades
legales sin que se le hayan devuelto las cantidades anticipadas sélo dispondria de la via
declarativa (procedimiento declarativo que corresponda por razon de la cuantia) para
articular su pretension. Las poélizas y avales emitidos con anterioridad a la entrada en
vigor de la LOSSEAR entendemos que mantienen su carécter ejecutivo. De otra forma,

se estaria conculcando el articulo 2.3 CC sobre irretroactividad de las leyes.

7. Cancelacion de la garantia

El apartado cinco de la disposicion adicional primera de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion (LOE) establece 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 dérgano 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».

La garantia se cancela en todo caso con la expedicion de la cédula de
habitabilidad o documento equivalente, siempre que el promotor acredite el intento de
entrega de la vivienda al comprador. Da igual que el comprador acepte o no la entrega
de la vivienda; el promotor ha cumplido con su cometido y, por tanto, la garantia se
extingue junto con la obligacion, quedando la entidad liberada de posibles
reclamaciones posteriores. Por tanto, bastard& con que el promotor haya hecho
ofrecimiento de pago. No importa que el comprador no acepte la entrega porque la

existencia de una «falta de conformidad» de la vivienda no es una contingencia que

vivienda se encontrarian, por ejemplo, un certificado del Ayuntamiento correspondiente o un acta
notarial. En este sentido, ESTRUCH ESTRUC, J., «El concurso del promotor...», 0p. Cit., p. 23. También
sobre la ejecucion de la garantia véase, entre otros, CARRASCO PEREA, A., «Ejecucion de la garantia
por cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas» Especial. Derecho de la construccion
y la vivienda, Aranzadi, 2012.
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pueda luego ser cubierta por la garantia de cantidades anticipadas, que ya habra agotado

su finalidad??.

8. Infracciones y sanciones

La norma reformada establece ahora que la infraccion al régimen legal
constituye infraccion propia de la normativa de consumo, pero también estara cubierta
por la normativa en materia de ordenacion de la edificacion. Ambos sectores
corresponden a la competencia de las comunidades autdbnomas. Se plantean complejos
problemas de concurso ideal de infracciones y de los limites del bis in idem, que no
podemos tratar en este lugar. Claro estd que la tipificacion correspondiente de la

conducta infractora correspondera a las comunidades autonomas.

No es el promotor el Unico que puede incumplir esta norma. 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, la aseguradora o el avalista que no cumplen las
obligaciones (incluso la de pago) que les impone la norma. Seguramente el legislador
no ha pensado en una extension tal del &mbito subjetivo de aplicacion.

El incumplimiento de la obligacion de constituir la garantia dara lugar a una
sancion de hasta el 25 por ciento de las cantidades cuya devolucién deba ser
«asegurada» o la que corresponda segun la normativa de cada comunidad autonoma.
Pero la norma nueva reproduce el absurdo de la vieja. El Estado carece de competencia
para tipificar infracciones especificas en materia de ordenacién de la edificacion. Por
tanto, o existe norma autonémica, 0 en caso contrario no se puede imponer una sancién
de hasta el 25 por ciento sefialado. Y si existe norma autondmica, la cuantia de la
sancion serd la que se especifique en ésta, no la estatal, que no es en ningin caso norma

sectorial.

Entendemos que la competencia sancionadora que pueda corresponder a la

Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones conforme a la LOSSEAR es de

* ORTIZ DEL VALLE, M? Carmen “Actualidad y controversias del régimen legal de las cantidades
adelantadas en la compraventa de viviendas y su repercusion sobre las entidades financieras”, revista de
Derecho bancario y bursétil, editorial Aranzadi.
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aplicacion preferente y excluyente de la normativa propia de las comunidades

auténomas?>.

9. Responsabilidad de las entidades financieras respecto de las cantidades
adelantadas a cuenta del precio de la vivienda

En el articulo 1.2 de la derogada Ley 57/1968 (actualmente la Disposicion
Adicional primera de la Ley 38/1999), establecia a las entidades financieras que se
constituyeran en depositarias de cantidades anticipadas a cuenta del precio de una
vivienda la obligacion legal de exigir al promotor que garantizase la devolucién de
dichas cantidades mediante la prestacion de un seguro o aval, para el caso de que la
construccion no se iniciara o no llegara a buen fin, por cualquier motivo, en el plazo

establecido.

Y, debido a ello, las entidades de crédito que no cumplieran con esta obligacion
legal, estarian obligadas a responder de las cantidades anticipadas frente a los

compradores que abonaron las mismas.

Por tanto, debemos partir de que esta responsabilidad de las entidades bancarias,
viene dada por el incumplimiento de las mismas de las obligaciones establecidas por la
Ley, es decir, que no hayan exigido al promotor que garantizase la devolucion de las
cantidades en los términos previstos en el articulo 1 de la Ley 57/1968. Situaciones que
podemos encontrar en numerosas sentencias, como por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo 502/2017 de 14 de septiembre (RJ 2017/714010), que eximi6 de
responsabilidad a una entidad crediticia por considerar que no habia incumplido los

deberes impuestos en la citada norma.

Sin embargo, en el citado articulo 1.2 de la Ley 57/1968 se desprendia que la

responsabilidad por parte de las entidades crediticias quedaba supeditada, en todo caso,

% En lo que a este estudio respecta, por ejemplo, el articulo 194.17 de la LOSSEAR califica de infraccion
muy grave la realizacidn de actos u operaciones contrarias a las normas sobre transparencia de mercado y
proteccion de los derechos de los usuarios en el &mbito de los seguros (cuando exista un gran nimero de
afectados, sea una conducta reiterativa o afecte a la confianza de la clientela de forma especialmente
relevante). El articulo 195.13 y 16 de dicha ley califica de infraccion grave el incumplimiento de las
normas reguladoras de la publicidad y del deber de informacion, asi como aquellos casos previstos en el
mencionado articulo 194.17 que no revistan caracter muy grave. Por su parte, el articulo 196.9 de la
misma norma califica de infraccién leve el incumplimiento de las normas de transparencia de mercado y
proteccion de usuarios que revistan caracter leve.

21



a que las cantidades adelantadas se percibieran en “una cuenta especial, con separacion
de cualquier otra clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que Unicamente
podré disponer para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas”,
abierta por el promotor en la entidad, ya que, en el caso de que se depositaran en una
cuenta sin esta denominacion la entidad no asumirfa responsabilidad de ningtn tipo?*.
Ademaés, y teniendo en cuenta el contexto econémico y social tan delicado que hemos
tenido en los Gltimos afios asolando nuestro pais, los Juzgados y Tribunales comenzaron
a proyectar un régimen sancionador mas duro frente a estas entidades financieras que,
en su momento, se constituyeron en depositarias de cantidades anticipadas, con
independencia de que la cuenta en la que se realizaban los ingresos tuviera o no el

caracter de cuenta especial.

Y fue a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de enero de 2015
(RJ/2015/278), cuando comenzaron a sentarse las bases de este sistema sancionador

frente a las entidades crediticias, en los siguientes términos:

- Por un lado, se suprimio del régimen sancionador previsto en el articulo 1° de la
Ley 57/1968 a las entidades bancarias que se hubieran limitado a financiar las
promociones de viviendas (y que no se hubieran constituido en depositarias de
las cantidades anticipadas).

- Y, por otro, se imputo la responsabilidad a las entidades financieras en las que se
hubieran depositado las cantidades anticipadas (en una cuenta de la promotora),
aun cuando la cuenta no tuviera el caracter de “especial”. O lo que viene a ser lo
mismo que, establecer un régimen de responsabilidad en base a la denominada
culpa in vigilando de aquellas entidades bancarias que, conociendo la actividad
de las promotoras, no fiscalizaron las cuentas de su titularidad, exigencia que,
por otra parte, cabria considerar desproporcionada ya que, en casos extremos,
podria implicar la imputacion a estas entidades de una actuacion como

administradoras de hecho.

?* En este sentido se pronunciaron, ente otras, las sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz de 27 de
marzo de 2000 (AC 2000/4890) y de la Audiencia Provincial de Asturias de 20 de mayo de 2010 (JUR
2010/964).
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En situacion con lo anterior, se puede analizar un supuesto de hecho
controvertido, como es el caso de si las entidades financieras deben responder de
las cantidades anticipadas que fueron depositadas en la propia entidad en el caso
de que dicha entidad no tenga posibilidad de conocer que su cliente estaba
recibiendo ingresos en concepto de cantidades a cuenta de una promocién de
viviendas. Pues la respuesta, en estos casos, deberia ser que tendria que
exonerarse de responsabilidad a las entidades de crédito por cuanto que no se les
puede imputar una culpa “in vigilando” en relacion con una actuacion que no
tienen por qué conocer, ya que no se les puede exigir que desempefien una labor
de vigilancia respecto de todos los clientes que tienen abierta una cuenta en la

entidad, serfa una labor inviable®.

Y, este criterio, viene confirmado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (sentencia 733/2015, de 21 de diciembre) en la que se supedito el
régimen sancionador del articulo 1 de la derogada Ley 57/1968 a que la entidad
financiera “supo o tuvo que saber que los compradores estaban ingresando

cantidades a cuenta del precio de las viviendas de la promocion”.

En conclusion, para que pueda derivarse la responsabilidad frente a las
entidades financieras depositarias de las cantidades anticipadas, éstas deben
haber participado conscientemente en la promocién, bien de forma pasiva
(percibiendo con pleno conocimiento las cantidades a cuenta), o de forma activa
(coadyuvando con la vendedora en el proceso de construccién y su publicidad),

ya que, en caso contrario, no se les puede exigir ese especial deber de vigilancia.

También cabe indicar, que el Tribunal Supremo ha excluido
expresamente del &mbito de proteccion de la derogada Ley 57/1968

(actualmente Ley 38/1999), la responsabilidad de las entidades financieras en

2 A modo de ejemplo, podemos citar la reciente sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Almeria de 3 de mayo de 2017 (nimero 176/2017) que eximio6 de responsabilidad a una entidad
financiera en la que se depositaron cantidades anticipadas a cuenta del precio de la vivienda por
cuanto que considerd que “el especial deber de vigilancia de la entidad financiera debe partir
de una previa informacion vélida dada para que pueda actuar pues de otra forma es imposible
determinar o delimitar el &mbito de responsabilidad que la Ley exige”, por tanto, se considerd
que no se le podia imputar una culpa in vigilando por cuanto que la entidad crediticia no tenia
por qué conocer que se estaban realizando dichos anticipos.
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relacion con aquellos supuestos en los que las viviendas no fueran a ser
destinadas a uso residencial por parte del comprador, a modo de ejemplo
podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo 675/2016 de 16 de noviembre.

Igualmente, se ha pronunciado la sentencia 420/2016 de 24 de junio, en
la que se eximid de responsabilidad a la entidad bancaria en la que se habian
depositado las cantidades anticipadas por estimar que la adquisicion de los
inmuebles se habian establecido con un fin especulativo. De igual modo, la
sentencia 582/2017 de 26 de octubre, que considerd que quedaba fuera del
ambito de proteccion de la Ley 57/1968 el inversor profesional o no profesional

que comprase con la intencidn de invertir o revender el inmueble.

Conclusiones

A lo largo de este trabajo ha sido objeto de estudio el tratamiento que hace la
legislacion espafiola respecto de los adquirentes que realizan entregas a cuenta para la
compra de viviendas sin que las mismas les hayan sido entregadas, y que tiene como
finalidad principal la de garantizar la posicion de los mismos, ya que éstos, a priori, se
encuentran en una situacion de indefensién. Por ello, la Ley 57/1968, de 27 de julio,
surge como consecuencia de la justificada alarma provocada por la reiterada comision

de abusos por parte de constructores-promotores.

Mediante la citada Ley, se reconoce a favor del adquirente de una vivienda que
entregue anticipos de dinero a cuenta del total precio, una serie de mecanismos: civiles,
administrativos y penales, para el caso de que el vendedor incumpla su obligacién de
entrega, de modo que éste puede hacer valer sus derechos. De hecho, la Ley otorga la

posibilidad al adquirente que haya realizado anticipos a cuenta de escoger entre:

- Exigir el cumplimiento exacto del contrato (si es posible).

- Por otro lado, resolverlo (esto es, rescindirlo), obteniendo la restitucion de las

24



cantidades anticipadas incrementadas con los correspondientes intereses, entre otros.

Pero esta Ley, la Ley 57/1968, 27 julio, ha sido derogada por la letra a) de la
Disposicion Final Tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion,
Supervision y Solvencia de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (LOSSEAR),
que serd aplicable a partir del 1 de enero de 2016. Asimismo contiene la modificacion
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (LOE).

Si bien es cierto que no podemos identificar ninguna remisién a la regulacién
autonomica en la Ley 57/1968, de 27 de julio, durante la vigencia de dicha ley han
coexistido multitud de regulaciones autonémicas en relacién con la garantia de anticipos
a cuenta en la compraventa de viviendas. Pero en la DA 12 de la LOE tampoco

encontramos referencias a la legislacion autonomica.

Por su parte, del tenor literal de la DA 1?2 de la LOE, no se desprende que queden
excluidos del ambito de aplicacion de la ley la adquisicion de vivienda cuyo destino
final sea destinar la misma a residencia familiar o domicilio precisamente del
adquirente. Desde mi punto de vista, considero que ese es un punto diferencial
importante entre ambas regulaciones (por un lado de la Ley 57/1968, de 27 de julio; y
por otro, de la DA 12 de LOE, segun la Ley 20/2015, de 14 de julio).

Otro aspecto importante es que las cantidades cuya eventual devolucién se garantiza
en ambas regulaciones, comprende ademas de las cantidades anticipadas los intereses
legales devengados desde el momento en que se lleva a cabo la entrega de los anticipos
por parte de los adquirentes. Asi, con la DA 12 de la LOE, tanto los contratos en los que
se haya otorgado aval como seguro, como medio de garantia, existe la obligacion del
promotor de que garantice la eventual devolucién de las cantidades entregadas por los

adquirentes mas el interés legal del dinero.

Ademas, con la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la Edificaciéon (Ley
38/1999, de 5 de noviembre) se incluye la mencién explicita al pago mediante efectos
cambiarios, considerando estos titulos valores como pago adelantado, a pesar de que el

vencimiento de los efectos sea posterior al momento en que se debe cumplir la
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obligacion de entrega y al momento en que el adquirente resuelve, exigiendo la

restitucion de las cantidades pagadas.

Debemos poner el acento en el hecho de que la DA 12 LOE supedita la obligacion
del promotor de asegurar la eventual devolucion de las cantidades anticipadas para la
compra de la vivienda a la “obtencion de la licencia de edificacion”, algo que no exigia
el anterior texto legal. De hecho, el Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de que la
omision del aval o garantia, asi como del deposito en cuenta especial de las sumas
anticipadas por los adquirentes implica que la vulneracion de lo pactado resulte grave o

esencial que tiene como consecuencia juridica la resolucién del contrato.

En mi opinion considero que el estudio realizado sobre el nuevo régimen nos
conduce a pensar en la posibilidad de que la proteccion del nuevo adquirente puede
Ilegar a ser menor que la anterior proteccion que se establecia en el régimen anterior,
esto es asi, si observamos con detalle la linea jurisprudencial que ha establecido el
Tribunal Supremo en sus Ultimas sentencias. Esta linea jurisprudencial favorable para el
consumidor queda en entredicho con la reforma. Ya que la reforma no ha servido para
aclarar todas las cuestiones dudosas ni para mejorar la protecciéon del adquirente de la

vivienda.

Comparto la opinién de numerosos estudiosos del Derecho junto con gran parte de
la doctrina de que toda la normativa bancaria y aseguradora que se esta dirigiendo,
incluye demasiada informacion, en ocasiones desmesurada, hasta convertirla en
excesiva, ya que se podria decir que esta no es la solucion, porque de nada sirve aportar
informacién al cliente si éste no la comprende. Por tanto, la verdadera solucion podria
ser concienciar y educar a una sociedad y a las entidades aseguradoras y financieras. Ya
que nos encontramos con un mundo cada vez mas globalizado, donde las finanzas, la
economia y los seguros forman parte de nuestro dia a dia. Es por ello, que la ciudadania
debe percatarse de este hecho y exigir a los poderes publicos que les faciliten la
educacion, no con normas y leyes que no se entienden, sino con una verdadera
ensefianza tedrico-practica desde jovenes. Y por parte de las entidades aseguradoras y
financieras igual, ya que deben ser conscientes del papel que aportan en la sociedad en

la actualidad, ya que sus actuaciones, al fin y al cabo, repercuten de manera directa o
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indirecta en la sociedad en general, como hemos podido comprobar con la gran crisis

econodmica que asol6 nuestro pais a partir del afio 2008.
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