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Resumen

En un principio, el régimen juridico sobre las cantidades anticipadas a cuenta del precio
de viviendas en construccion se encontraba regulado en la Ley 57/1968. Sin embargo, el
régimen vigente esta afincado en la Disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de
5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, cuya ultima reforma fue operada por
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras. Aunque la mencionada reforma derogd la Ley 57/1968,
esta sigue siendo comunmente aplicada por la jurisprudencia civil debido a razones
transitorias. Asi las cosas, el presente trabajo selecciona y analiza algunas de las
cuestiones mas sugestivas que trata la jurisprudencia civil actual cuando se enfrenta a
casos en los que es menester aplicar la Ley 57/1968. Ademas, se examina si las doctrinas
emitidas por la jurisprudencia tienen acomodo en la normativa actualmente vigente.
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Abstract

Initially, the legal regime on amounts advanced on account of the price of housing under
construction was regulated by Law 57/1968. However, the current regime is based on the
first additional provision of Law 38/1999, of November 5, on Building Planning, whose
last reform was operated by Law 20/2015, of July 14, on planning, supervision and
solvency of insurance and reinsurance entities. Although the reform repealed Law
57/1968, it continues to be commonly applied by civil jurisprudence due to transitory
reasons. Thus, the present work selects and analyzes some of the most suggestive issues
that current civil jurisprudence deals with when facing cases in which it is necessary to
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apply Law 57/1968. In addition, it is examined whether the doctrines provided by the
jurisprudence are accommodated in the regulations currently in force.
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I. INTRODUCCION

En origen, el régimen juridico de las garantias por cantidades anticipadas a
cuenta del precio de viviendas en construccion se encontraba regulado en la Ley 57/1968,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas' (en
adelante, Ley 57/68). La norma, dictada como consecuencia de fraudes y abusos pasados,
trata de evitar el riesgo de que una posible insolvencia del promotor-vendedor, unida a
la concurrencia con otros acreedores preferentes, pudiera privar al comprador de la
posibilidad de recuperar cantidades que, muchas veces, constituian gran parte de sus
ahorros, una vez que la vivienda no llegaba a buen fin?. En suma, para cumplir con este
objetivo, la citada normativa obligaba a los promotores a contratar una garantia (aval o
seguro) que cubriera los anticipos de dinero abonados por los futuros compradores a

cuenta del precio de las viviendas, y a que dichos anticipos se ingresaran en una cuenta

! BOE nam. 181, 29/07/1968.
2 Diez Soto (2013).
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especial de una entidad bancaria, de los que inicamente podria disponer el promotor para
las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas.

Pues bien, sin perjuicio de alguna norma proyectada®, el régimen juridico vigente
de las garantias por cantidades anticipadas a cuenta del precio de compras de viviendas
en construccion esta actualmente regulado en la Disposicion adicional primera de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion® (en adelante, DA 1.2 LOE),
cuya ultima reforma fue operada por Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras®, la cual derogd
la Ley 57/68. Aunque la DA 1.2 LOE vigente transita aparentemente en la misma linea
que el régimen de la Ley 57/68, en cuanto a la garantia mediante seguro o aval y la
obligaciéon de que los anticipos se ingresen en una cuenta especial de una entidad
bancaria, lo cierto es que ha supuesto un importante retroceso en la proteccion del
comprador en favor de las entidades bancarias y compafiias aseguradoras (ausencia de
cobertura especial por anticipos abonados con anterioridad a la obtencion de la licencia
de edificacion, necesidad de certificado individual para la efectividad del aval, caducidad
del aval, eliminacion del caréacter ejecutivo de las garantias, eliminacion del caracter
irrenunciable de los derechos al que hacia referencia la ley 57/68, etc.). Acaso porque
la reforma de 2015 fue producto de la presion de las aseguradoras y entidades de crédito
receptoras de los anticipos, que entendian que la normativa anterior y su desarrollo
posterior a través de la creacion judicial de Derecho les perjudicaban injustamente, pues
practicamente eran consideradas como garantes o deudores de refuerzo responsables del
pago de los anticipos, si el promotor no podia hacer entrega de ellos una vez que la
vivienda no llegaba a buen fin.

Con todo, la Ley 57/68 sigue siendo comunmente aplicada por la jurisprudencia
civil debido a razones transitorias. La casuistica que se ha planteado en los ultimos
tiempos es vasta, variada e interesante, y ha permitido al Tribunal Supremo ejercer su
funcién de creador judicial Derecho, llegando en ocasiones a emitir doctrinas que hacen

responsables a aseguradoras y entidades de crédito sin un sostén aparente en el tenor de

3 El capitulo II del Titulo V del Anteproyecto del Proyecto de Ley 121/000089, por el derecho a la vivienda
(BOCG, Congreso de los diputados, 18/02/2022), proyecta un nuevo “régimen de cantidades a cuenta del
precio antes o durante la construccion en operaciones de compra de viviendas”. En realidad, la norma
proyectada solo contiene cuatro cambios en relacion con la DA1."LOE, que tratan de reforzar la proteccion
del adquirente de vivienda (en adelante, PLDV). Cfi. Martin Faba (2022).

4 BOE num. 266, 6/11/1999.

> BOE num. 168, 15/07/2015.

6 Cfr. Carrasco y Almarcha (2015: 483-492); Pérez Vega (2016); y Lopez San Luis (2017: 2349-2390).
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la referida ley’. En consecuencia, a pesar de que la Ley 57/68 esté derogada, resulta de
verdadera actualidad y merece un estudio particular. A continuacion, se analizaran
algunas de las cuestiones mas interesantes que trata la jurisprudencia civil actual cuando
se enfrenta a casos en los que es menester aplicar la Ley 57/68. Ademas, se estudiara si
las doctrinas proporcionadas por la jurisprudencia tienen acomodo en la normativa

actualmente vigente.

II. AMBITO DE APLICACION DEL REGIMEN DE CANTIDADES
ADELANTADAS

La Ley 57/68 solo se aplicaba a las compraventas de viviendas que supusieran
“domicilio o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de
temporada, accidental o circunstancial” (art. 1). Sin embargo, la DA 1.’LOE se refiere
“todo tipo de viviendas”, sin hacer pues alusion al destino que se recoge en el precepto
anterior ;Supone esta omision que se encuentren dentro del &mbito de aplicacion de la
DA 1.2 LOE las viviendas adquiridas con fines empresariales o profesionales o, sin tener
este proposito, con una finalidad inversora? Noétese que seria paradojico que una norma
como la DAI1.* LOE, que ha supuesto un retroceso en el nivel de proteccion del
comprador en relacion con la Ley 57/68, ampliara su espectro para beneficiar a unos
sujetos que no estaban protegidos con la normativa anterior.

En efecto, no parece que queden comprendidas dentro del ambito de aplicacion
de la ley especial las compraventas con finalidad empresarial o inversora, segun la
jurisprudencia dictada con posterioridad a la DA1.? LOE, aunque lo cierto es que referida
a supuestos anteriores a la misma y regidos por la Ley 57/68. Asi, la expresion toda clase
de viviendas empleada en la DA1.* LOE ha de entenderse en el sentido de que elimina
cualesquiera dudas que pudieran reducir el nivel de proteccion de los compradores por
razén de la forma de promocidén o del régimen de la vivienda que compren (régimen de
comunidad de propietarios o de sociedad cooperativa), pero no puede extrapolarse a toda
clase de compradores para, asi, expandir la proteccion a los profesionales del sector
inmobiliario o a los compradores especuladores®.

Por consiguiente, tanto la Ley 57/68 como la DA1.* LOE deben interpretarse en

el sentido de que no quedan cubiertas por el seguro especial las cantidades anticipadas

7 Cfr. Martinez Escribano (2020).
8 SSTS 587/2020, 10 noviembre (RJ 2020\5273) y 573/2021, 26 julio (RJ 2021\3663), entre otras.
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por una persona fisica para adquirir una vivienda con una finalidad profesional. Pero
tampoco las entregadas por una persona fisica para comprar una vivienda con una
finalidad inversora, por ejemplo, para alquilarla, sujeto que seria considerado
consumidor por el TRLGDCU, siempre que el arrendamiento de viviendas no sea la
actividad profesional o empresarial ejercida por el comprador®. En efecto, la aplicacion
de la Ley 57/68 no depende de la condicion de consumidor del comprador, sino de que
la vivienda de que se trate esté destinada a domicilio o residencia familiar'®. La prueba
de la finalidad profesional o inversora corresponde al garante!!, y la de la finalidad
residencial al comprador!'?, prueba que requerira un esfuerzo considerable tratandose el
comprador de una sociedad mercantil '3,

Sobre la exclusion de la Ley 57/68 a compraventas con finalidad profesional, la
jurisprudencia sostiene que dicha ley no ampara a los que compren una vivienda para un
uso no residencial propio, sino negocial, como es el caso del demandante que comprd una
"unidad alojativa" en régimen de apartahotel destinada, como el conjunto en que se
integraba, a una finalidad de explotacion hotelera'#; ni tampoco al que comprd unos
apartamentos tipo suite turisticos pertenecientes a un conjunto inmobiliario en
construccion'>.

En relacion con la exclusion de la Ley 57/68 a compraventas con finalidad
inversora o especulativa, hay casos muy claros, como cuando se compran dos estudios
universitarios con la finalidad de alquilarlos'®, o cuando el comprador extranjero compra
cinco viviendas dentro de la misma promocion, que no estan destinadas a ser habitadas
por sus familiares!”. Con todo, ante casos menos evidentes, la jurisprudencia utiliza
diversos indicios que, aplicados de manera combinada, y no siempre de forma
homogénea, permiten argumentar que la finalidad de la compraventa era invertir. Asi, la
omision por el comprador del destino de las viviendas que pretendia adquirir, por ejemplo
por no identificar a los supuestos familiares a quienes debia servir de residencia; que el

nimero de viviendas compradas sea superior a uno (dos, tres, cinco); la gran superficie

% STS 356/2018, 13 junio (RJ 2018\2445).

10.STS 36/2020, 21 enero (RJ 202094).

'1'STS 236/2022, 28 marzo (RJ 2022\1459).

12.SSTS 360/2016, 1 junio (RJ 2016\2314) y 161/2018, 21 marzo (RJ 2018, 1152), entre otras.

13 STS 36/2020, 21 enero (RJ 202094).

14 SSTS 501/2022, 27 junio (JUR 2022\236268) y 502/2022, 27 junio (JUR 2022\236175).

15 SSTS 103/2022, 7 febrero (RJ 2022\994); 101/2022, 7 febrero (RJ 2022\818); 98/2022, 7 febrero (RJ
2022\654) y 857/2021, 10 diciembre (RJ 2021, 5595).

16 STS 567/2020, 28 octubre (RJ 2020\4175).

17STS 60/2020, 3 septiembre (RJ 2020\3235).
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de las viviendas y su alto precio; la ubicacion de la vivienda o viviendas compradas en
una ciudad distinta de la residencia del comprador; que el contrato de compraventa
incluyera un pacto negociado, pues no figuraba en los deméas contratos de viviendas de la
misma promocion, que facultaba al comprador para ceder el contrato a terceros antes de
escriturar; y la obtencion de una rebaja en el precio por realizar pagos en metalico'®. Por
el contrario, son indicios que permiten acreditar la ausencia de finalidad inversora que los
compradores fueran particulares, que compraran una sola vivienda de las de menor precio
y superficie de las ofertadas y que no tuvieran otras propiedades al tiempo de comprar la
vivienda; y ello aunque dichos compradores tuvieran su residencia habitual en una ciudad
distinta a la de la vivienda adquirida y que el contrato dispusiera de una clausula de cesion
de la vivienda a terceros '’

En los supuestos de compraventas con finalidad profesional o inversora no puede
aplicarse en contra de los garantes la doctrina jurisprudencial sobre la eficacia de los
avales colectivos en favor de los compradores amparados por la Ley 57/68, ni tampoco
la doctrina que hace responder al banco receptor de los anticipos, doctrinas a las que haré
referencia a continuacion. La razdn de la imperatividad de la Ley 57/68 esta vinculada al
bien juridico protegido, esto es, la vivienda con finalidad residencial; no, por tanto, la
puramente negocial o de explotacion®.

Finalmente, es dudoso si deben quedar garantizadas por la ley especial 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 parecen requerir tanto la Ley 57/68 como la DA1.*
LOE. Si la compra no tiene finalidad profesional o especulativa, seran exigibles las
garantias previstas tanto la Ley 57/68 y en la DA1.? LOE, aunque la vivienda radique en
el extranjero, siempre que el promotor y el comprador incluyan una cldusula de sumision

a la ley espafiola®!.

18 SSTS 420/2016, 24 junio (RJ 2016\4065); 623/2020, 19 noviembre (RJ 2020\5283); 675/2016, 16
noviembre (RJ 2016\6303); 582/2017, 26 octubre (RJ 2017\4788); 161/2018, 21 marzo (RJ 2018, 1152);
460/2020, 3 septiembre (RJ 2020, 3235); 385/2021, 7 junio (RJ 2021\2671); 27/2022, 18 enero (RJ 2022,
50); 52/2022, 31 enero (RJ 2022\621); 53/2022, 31 enero (RJ 2022\626) y 379/2022, 5 mayo (JUR
2022\157418).

19 STS 236/2022, 28 marzo (RJ 2022\1459).

20 STS 325/2022, 25 abril (RJ 2022\2277).

2L SAP Murcia 647/2020, 20 abril (Roj: SAP MU 647/2020). Segun Torralba Mendiola (2020), queda
abierta la cuestion de si la Ley 57/68 podria ser considerada de “policia”, en el sentido del articulo 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,
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I. GARANTIAS
I1I1. 1. Efectividad de las garantias cuando se produce la entrega de la vivienda con
vicios ocultos

Cabe cuestionarse si en el concepto de falta de entrega pueden incluirse otras
vicisitudes distintas de la no terminacion o de la falta de autorizaciones exigibles para la
ocupacion de la vivienda?. Es decir, si el riesgo cubierto por la garantia de la ley especial
puede extenderse a otras circunstancias distintas de la falta de entrega de la vivienda en
condiciones de habitabilidad®®. Asi, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre si la
pretension de 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 contra la aseguradora, en casos en que la construccion
lleg6 a buen fin, por cuanto que las viviendas se construyeron en plazo y se obtuvieron
las correspondientes licencias de primera ocupacion; pero presumiblemente dichas
licencias podian ser revocadas por deficiencias urbanisticas. En efecto, a la fecha de
suscripcion del contrato el vendedor no habria informado a la compradora de la
existencia de litigio que afectaba al instrumento urbanistico sobre el que se asentaba el
inmueble. En concreto, la promotora ocultd que existia un procedimiento judicial en el
que se habia solicitado la nulidad del decreto que daba cobertura legal urbanistica al
complejo en el que se ubica la vivienda objeto del contrato.

Pues bien, las sentencias de primera y segunda instancia desestimaron la accion
contra la aseguradora, pues entendieron que la compraventa habia llegado a buen fin, por
haberse obtenido la licencia de primera ocupacion. La falta de entrega de las viviendas
por problemas de tipo urbanistico seria un riego que escapa a la Ley 57/68. Con todo,
segun el Tribunal Supremo, “la obligacion de entrega presenta un doble aspecto: fisico o
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 articulo 1462

CC, esto es, la entrega de la vivienda en condiciones de poder ser habitada sin

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.

22 Cfr. Gonzalez Carrasco (2021: 858).

2 Cfi. Garcia Aburuza (2016).
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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 que 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,
sino también cuando el promotor termind la vivienda y obtuvo la licencia de primera
ocupacion, pero existe una serie amenaza de demolicion de lo edificado por ilegalidades
urbanisticas, con la consiguiente frustracion de las legitimas expectativas del comprador,
lo que equivale a un incumplimiento del vendedor de su obligacion de entregar la
vivienda en un determinado plazo®*.

Entonces, la entrega de la vivienda con ilegalidades urbanisticas imputables a la
promotora, que provoca que se frustren las legitimas expectativas de la compradora, es
un riesgo cubierto por las garantias especiales de la Ley 57/68. En efecto, las garantias
legales de las cantidades anticipadas para adquisicion de viviendas que regula la ley
57/68 se extienden a aquellos supuestos en que el contrato de compraventa no llega a
buen fin, por declararse nulo por error en el consentimiento, al haber ocultado el
promotor al comprador la existencia de vicios de la edificacion de naturaleza urbanistica.
Con todo, es dudoso que la Ley 57/68 cubriera un siniestro no de resolucion del contrato
por incumplimiento del vendedor, sino una causa de nulidad motivada por la falta de
informacion del vendedor al comprador sobre la existencia de un litigio que puede dar
lugar a la revocacion de la licencia de construccion y ocupacion y revertir una situacion
que por el momento era estable. Por lo demaés, se ha dicho que esta doctrina desconoce
uno de los efectos basicos de la declaracion de nulidad del contrato, esto es, la nulidad
de la garantia como elemento accesorio de la obligacion principal®. Mas, en mi opinion,
la resolucion o la nulidad de la obligacion principal no extingue las garantias u
obligaciones accesorias, siempre que estas se hayan previsto para el supuesto de
resolucion o nulidad de la obligacion principal. De hecho, la hipoteca que garantiza el
cumplimiento de un préstamo sigue garantizando la obligacion de restitucion derivada

de la nulidad o resolucion de este ultimo. En nuestro caso, la garantia de la Ley 57/68 es

24 STS 527/2016, 12 septiembre (RJ 2016\4437). Cfr. también STS 137/2016, 9 marzo (RJ 2016\959).
% Cfr. Carrancho Herrero (2017).
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divisible y tiene un valor practico que justifica su subsistencia, como es garantizar la
obligacion de restitucion de los anticipos consecuencia de la nulidad de la compraventa.

Por otro lado, con la regencia de la Ley 57/68 parece que no podia pedirse “la
ejecucion de la garantia” cuando la vivienda se habia entregado gravada con una
anotacion de embargo o una hipoteca®®. Con todo, la jurisprudencia admite la resolucion
contractual y la devolucion de las cantidades anticipadas, con responsabilidad de la
entidad avalista, en casos en los que la construccion esta finalizada y obtenida la licencia
de ocupacion, porque el promotor no levant6 las cargas hipotecarias pendientes antes del
otorgamiento de la escritura publica de compraventa. En estos casos el comprador puede
instar la resolucion del contrato por incumplimiento de la promotora anterior a que esta
le requiriera para escriturar, si la promotora no atendio el requerimiento del comprador
para que procediera a cancelar las hipotecas antes del otorgamiento de la escritura. En
consecuencia, si el aval garantiza la devolucion de los anticipos del comprador en caso
de falta de entrega de la vivienda dentro del plazo pactado, también cuando el vendedor
supedite el otorgamiento de escritura publica al pago de un precio mayor que el
estipulado o pretenda entregar la vivienda con cargas hipotecarias cuando se pacto libre
de cargas?’. Por tanto, las garantias de la ley especial son efectivas cuando el vendedor
entrega la vivienda con una hipoteca superior al importe del precio pendiente de abono.

En contra de una jurisprudencia antigua®®, puede concluirse que la jurisprudencia
actual ha ampliado el supuesto de hecho cubierto por la garantia legal, es decir, se ha
pasado de la no entrega a la entrega con vicios ocultos®’. Y ello, parece, para otorgar una
mayor proteccion al comprador. En efecto, la jurisprudencia comentada hace una
interpretacion extensa de la Ley 57/68, que no contempla especificamente como riesgo
cubierto el supuesto de ilegalidad urbanistica como forma de incumplimiento, pues se
cifie exclusivamente a la no entrega de la vivienda en plazo, o a la no existencia de
licencia de primera ocupacion. Ahora bien, se ha sostenido que esta doctrina, dictada en
asuntos sometidos a la Ley 57/68, es incompatible con el ap. 5 DA1.? LOE, porque segiin

este precepto, la cancelacion de la garantia se produce con la expedicion de las

26 Cfr. Gonzélez Carrasco (2021: 858). Con todo, el articulo 23.3 Ley 8/2012 de la Vivienda de Galicia
(BOE num. 217, 08/09/2012), establece que la garantia de devolucion de los anticipos efectuados se
extendera a los supuestos en los que “la vivienda vendida y entregada finalmente a la persona compradora
apareciese gravada con cargas distintas de las pactadas”.

27 SSTS 128/2021, 8 marzo (RJ 2021\1066) y 255/2019, 7 mayo (RJ 2019, 1882).

28 Segtin las SSTS 18 febrero 1993 (RJ 1993, 1243) y 14 abril 1993 (RJ 1993, 2879), la Ley 57/68 solo
cubre el riesgo de la no entrega, no el de que la obra entregada no se corresponda a la calidad debida.

2 Carrasco Perera (2022: 1, 9, IV, 15).
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autorizaciones para la ocupacion del inmueble, siempre que el tomador acredite la
entrega efectiva, o que esta ha sido rehusada por el comprador. Asi, se entiende que la
garantia por cantidades entregadas a cuenta del precio de viviendas en construccion habra
agotado su finalidad a pesar de esos vicios ocultos, que, por tanto, constituyen riesgos
ajenos a las garantias previstas en la DA1.* LOE*°. En efecto, en la nueva regulacion se
ha suprimido la mencién a que “por cualquier causa” la vivienda no sea entregada, a la
que hacia referencia la Ley 57/68, por lo que el riesgo cubierto por la nueva garantia
especial es que la construccidon no se inicie o termine en el plazo fijado en el contrato, o
no se obtenga la cédula de habitabilidad, licencia de primera ocupacion o el documento

equivalente que faculten para la ocupacion de la vivienda.

I11. 2. Efectividad de las garantias cuando el comprador adquiere la vivienda en
liquidacion concursal y a un precio menor que el pactado

En el caso tratado por la STS 459/2019, 22 julio (RJ 2019\3268), los compradores
de vivienda, después de que la promotora fuera declarada en concurso y no les entregara
el piso en el plazo establecido, concurren a la liquidacion concursal y adquieren el
inmueble que habia sido objeto de compraventa, aunque sin terminar, a un precio inferior
del que aparecia en el contrato. Posteriormente, los mismos compradores reclaman del
avalista la devolucion de las cantidades pagadas adelantadamente. La entidad avalista
entiende que no se produce el supuesto de hecho de la Ley 57/68, porque el piso fue
finalmente entregado, y acusan de enriquecimiento injusto la peticion de los
demandantes.

Pues bien, el TS estima la demanda y rechaza las alegaciones de la entidad
avalista. Segun la sentencia, 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, que es lo
que sucede en el caso. Ademas, el empobrecimiento que supone para el garante atender
al aval que garantizaba la devolucion del precio adelantado tiene un origen legal, que es
el cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 1 Ley 57/68, como consecuencia
del incumplimiento por la promotora vendedora de su obligacion de entrega de la
vivienda. Dicho empobrecimiento no guarda relacion causal con el posible ahorro que la

compradora haya podido tener al adquirir en liquidacién la vivienda, ya que la

30 Gonzalez Carrasco (2021: 859).
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compradora tuvo que asumir el coste de la terminacion de las obras y la obtencion de las
autorizaciones administrativas necesarias para su habitabilidad.

En mi opinién, la decision es correcta. Como se ha explicado, el garante es
responsable de los anticipos, aunque la vivienda se “entregara” mas tarde a través de un
proceso de liquidacion y a pesar de que el comprador pagara por ella un precio menor
que el acordado. Y ello porque el derecho al reembolso de estas cantidades no funciona
como una indemnizacion del dafio sufrido por el comprador a causa del incumplimiento
del promotor, ya que en tal caso habria que haber considerado el desarrollo posterior de
los hechos para decidir si los compradores sufrieron finalmente un dafio emergente.
Podria decirse que el derecho de reembolso de los anticipos es mas bien un crédito
restitutorio que se devenga en un tiempo cierto y que no queda marcado por el curso

posterior de los acontecimientos en el patrimonio del comprador?!.

ITII. 3. Inefectividad de las garantias por cantidades adelantadas antes de la
obtencion de la licencia de edificacion en la DA1." LOE

Bajo la vigencia de la Ley 57/68, la jurisprudencia acabd condenando la practica
conocida como seguros de “Tramo I y de “Tramo II”. En el tramo I se aseguraban las
cantidades entregadas para sufragar las fases previas a la construccion de las viviendas,
en concreto la compra del suelo cooperativizado; poco mas se garantizaba que los
administradores de la cooperativa hubieran actuado con diligencia en el manejo de los
fondos. Pero la contingencia cubierta por el seguro de tramo I no era en rigor la delimitada
por la ley 57/68, pues en esta fase ni siquiera se sabe cudl es el suelo sobre el que
construir®?. El tramo II se iniciaba con la obtencién de la licencia de edificacion, y el
riesgo cubierto era propiamente el de la Ley 57/68. En consecuencia, malograda la
promocion antes de que se hubiera obtenido la licencia de edificacion y de que hubiera

comenzado la construccién, los futuros compradores quedaban privados de la cobertura

31 Carrasco Perera (2019).

32 Como argumenta SAP Granada 185/2021, 24 mayo (JUR 2021\331644), lo que protege la ley es la
posicion de quien anticipa cantidades de dinero para el acceso a una vivienda no edificada, como bien
esencial, que comprende la adquisicion de la construccion junto con el terreno en que se asienta y que, una
vez terminada, conformara un todo como una unidad dominical por efecto de la accesion. En consecuencia,
no se puede disociar el interés que conjuntamente ampara la norma, ampliando su proteccion a las
cantidades invertidas para la adquisicion de parcelas urbanas, por mas que las mismas tengan como unica
utilidad la construccion de viviendas. Porque, a tales efectos, la correspondiente extension de terreno no
tiene por si misma la consideracion de vivienda futura si, junto con ella, no se contrata su edificacion
conforme a un proyecto que la identifique ¢ individualice como cosa cierta (art. 1445 CC) sobre la que
hubiera de concretarse el interés del comprador. En contra, SSAAPP Madrid 100/2021 15 abril (JUR
2021\203135) y Malaga 73/2021, 29 enero (JUR 2021\195968), entre otras.
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del seguro de la ley especial, porque solo habian estado cubiertos hasta ese momento por
un seguro distinto y menor.

La STS 540/2013, 13 septiembre (RJ 2013\5931), condend la practica de seguros
por tramos, y califico el seguro de caucion de la Ley 57/68 de imperativo. Asi, el riesgo
asegurado por el seguro de la Ley 57/68 es el fracaso del proyecto, en cualquiera de sus
fases. El seguro de Tramo I se convertia entonces en un aseguramiento ante la
contingencia de no entrega final de la vivienda, dijera lo que dijera la poliza. Aunque la
citada sentencia resuelve la controversia desde un enfoque de prevalencia de la ley
especial, su decision también se funda en la interpretacion de los contratos formalizados,
lo que le lleva a concluir que los anticipos estaban garantizados conforme a la Ley
57/1968. Aunque la sentencia no lo dice expresamente, de ella podria deducirse que se
gener6 la confianza suficiente en el comprador de que los anticipos estaban garantizados
conforme a la referida ley.

Sin embargo, la doctrina de la STS 540/2013, al igual que la Ley 57/68, quedo
derogada después de la reforma de 2015 de la DA1.* LOE, promulgada bajo la influencia
del lobby asegurador. Segun la reforma, solo se garantizan cantidades pagadas por los
compradores “desde la obtencion de la licencia de edificacion”3?. Por tanto, las cantidades
entregadas con anterioridad a la obtencion de la licencia no quedan aseguradas por la ley
especial, y deberan garantizarse por un seguro destino, como el de tramo 1. Pero este
seguro de tramo I ya no es obligatorio, porque segun la DA1.* LOE las cantidades
entregadas con anterioridad a la licencia no estan sujetas a la garantia legal. Por
consiguiente, como dijimos, la reforma de 2015 supuso un retroceso en el nivel de
proteccion de los adquirentes de viviendas que adelantaron cantidades antes de la
obtencion de la licencia de edificacion.

Con todo, se podria argumentar, y efectivamente se ha hecho, que la reforma de
la DA 1.* LOE en 2015 no produjo tal retroceso en el nivel de proteccion de los
compradores que adelantaron cantidades antes de la obtencion de la licencia de
edificacion. Asi, la concesion de la licencia marcaria el momento de entrada en vigor de
la garantia y el limite del plazo otorgado al promotor para constituirla, pero no
discriminaria entre las diferentes entregas de dinero a cuenta del precio a los efectos de

su inclusion en la garantia a constituir una vez obtenida la licencia. Una vez concedida

33 Con todo, el PLDV trata de mejorar la proteccion del comprador, al extender la garantia a las cantidades
aportadas por los adquirentes “antes” de la obtencion de licencia de obra, en contra de lo previsto ahora en
la DA 1.* LOE.
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licencia de edificacion, el promotor estd obligado a contratar la garantia, puesto que la
constitucion anterior podria significar un desembolso inutil. No obstante, todos los
anticipos previstos en el contrato han de formar parte de las cantidades garantizadas. El
garante quedaria asi obligado a su eventual devolucion®*. Asimismo, se ha razonado que
la DA1.* LOE, cuando regula los requisitos del seguro y aval, sefiala expresamente que
la garantia debe cubrir “la cuantia total de las cantidades anticipadas”; lo que se
acomodaria a la jurisprudencia, segun la cual, se aseguran todas las cantidades entregadas
a cuenta del precio, aunque la poliza de seguro establezca una cantidad maxima inferior?>.

Observemos que estas interpretaciones bienintencionadas chocan con obstaculos
practicos insalvables. Para que la aseguradora responda de cantidades entregadas con
anterioridad a la obtencion de la licencia de edificacion sera preciso que la aseguradora
lo quiera. Porque nadie puede obligar a una entidad aseguradora a entrar en un contrato
de seguro comprendido en el ambito de aplicacion de la DA1.# LOE. De esta forma, si la
aseguradora se ve impelida, de concertar la poliza, a cubrir las cantidades previas cuyo
pago no ha controlado, asi como tampoco la gestion de tales pagos por la entidad
receptora, entonces puede ocurrir perfectamente que decline a asegurar ante este aumento
de riesgos. Y aunque todavia no se hubieran anticipado cantidades al promotor, es
también probable que el asegurador decline asegurar cantidades pagadas antes de la
obtencion de la licencia de edificacion, debido al incremento de riesgos que supone vigilar
no solo la construcciéon y el empleo de los fondos para la construccion, sino el incierto
proceso de adquisicion de los solares y su urbanizacion; a no ser que el promotor satisfaga
una prima mas elevada que cuando solo contrata un seguro para la construccion, lo que
inevitablemente repercutira en el precio final de la vivienda.

Podria ocurrir que un seguro Tramo I se hubiera constituido después de la reforma
del 2015 en consideracion a las cantidades adelantas para la adquisicion y urbanizacion
del terreno, y por tanto con anterioridad a la obtencion de la licencia de edificacion.
(Podrian triunfar entonces las interpretaciones bienintencionadas sobre la DA 1.* LOE?
En mi opinioén no, porque el seguro que se hubiese constituido antes de la licencia de
edificacion no seria el seguro al que se refiere la DA1.* LOE, salvo que la aseguradora
hubiere generado en el comprador la confianza de que si estaba asegurando cantidades

para la construccion de la vivienda, es decir, el riesgo especifico de la normativa especial,

34 Gonzalez Carrasco (2021: 851).
35 Estruch Estruch (2017: 40-41). En términos parecidos, Pérez Vega (2016).
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como asi sucedid en la STS 540/2013. En conclusion, a tenor de la DA1%. LOE, fracasada
la promocidn antes de que se haya obtenido la licencia de edificacion y de que hubiera
comenzado la construccion, los anticipos entregados por los futuros compradores
quedaran privados de la cobertura de seguro de la ley especial, a no ser que la aseguradora
hubiere generado en dichos compradores la confianza suficiente para que estos creyeran
que si se estaba asegurando el riesgo especifico de la DA1.* LOE. En efecto, dicha
disposicion no impide que el vendedor perciba cantidades a cuenta del precio antes de
obtenerse la licencia de construccion, y no le impone la obligacion de constituir garantia
legal, ya lo sea seguro de caucién o aval, sino desde el momento en que se obtenga la
licencia de obra. Tampoco debera responder la entidad de crédito depositaria de los
anticipos recibidos con anterioridad a la obtencién de la licencia de edificacion.

De una manera similar parece entenderlo la SAP de Murcia 103/2022, 21 marzo
(JUR 2022\177216), en un caso en el que el contrato de “reserva de vivienda” se firmo el
27 de octubre de 2016, por lo que era aplicable la DA 1.* LOE en su version de 2015. Los
compradores anticiparon cantidades antes de que el promotor obtuviera la licencia de
edificacion. El promotor entra en concurso y los compradores reclaman no a la avalista,
sino a la entidad de crédito receptora de los anticipos. El juzgado estima la demanda, pero
la Audiencia casa la resolucion. Segun la Audiencia, la DA 1. LOE ha reducido el &mbito
de proteccion en relacion con las cantidades anticipadas a cuenta de la construccion de
viviendas. La obligacion de garantizar del promotor solo surge desde la obtencion de la
licencia de edificacion. La DA 1.* LOE introduce un elemento temporal que limita el
régimen de proteccion de los adquirentes de las viviendas en construccion, pues deja fuera
de la obligacion de garantizar todas aquellas cantidades entregadas antes de la concesion
de la licencia de edificacion. No obstante, la Audiencia considera que es posible realizar
una interpretacion mas favorable al comprador, entendiendo que una vez obtenida la
licencia de edificacion surgiria para el promotor la obligacion de garantizar todas las
cantidades anticipadas por los futuros compradores con independencia del momento en
el que se produjo el pago, fuese éste anterior o posterior a la concesion de tal licencia,
extendiéndose la responsabilidad de la entidad de crédito a dichas cantidades. Pero, en
todo caso, sera necesaria la obtencion de la licencia de edificacion para retrotraer el
régimen de garantia y extender dicha responsabilidad a los garantes pues, en suma,
iniciada la construccion, aunque sea desde el punto de vista juridico de la obtencion de la

licencia, todas las cantidades entregadas se corresponden con "entregas de dinero para su
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construccion", como literalmente se senala en la DA 1.1 a) LOE. Dado que no consta
acreditado que la promotora solicitase y obtuviese la licencia de edificacion para la
promocion de las viviendas, la Audiencia absuelve a la entidad bancaria demandada del
pago del importe de la reserva que le es reclamado por no estar cubierto por la proteccion
prevista en la DA 1.2 LOE.

En mi opiniodn, la doctrina de la Audiencia es correcta en cuanto sostiene que no
quedan cubiertos por la garantia especial los anticipos abonados con anterioridad a la
obtencion de la licencia de edificacion. Pero, al contrario de lo que afirma la Audiencia,
si luego la licencia de edificacion se obtiene, la entidad de crédito no puede responder por
los anticipos abonados con anterioridad a la obtencion de la licencia. Reparemos en que
la Audiencia esté tratando de la responsabilidad de la entidad de crédito receptora de los
anticipos, no de la responsabilidad del garante. Que, conforme a la DA. 1* LOE, el
promotor “tenga el deber de garantizar” después de obtener la licencia de edificacion,
quiere decir que ¢l tiene obligacion de buscarse una garantia para estas cantidades, pero
no significa que el banco depositario de los anticipos responda, pues no es garante, por
una conducta que no era ilicita antes de la licencia ni puede ser ilicita retroactivamente.

Con todo, la SAP de Madrid 59/2022, 17 febrero (JUR 2022\152516), resuelve en
un sentido diferente, en cuanto a la responsabilidad de la entidad depositaria por
cantidades adelantades antes de licencia. Sostiene la Audiencia que, conforme DA1.*
LOE, el banco depositario responde de anticipos con anterioridad a la licencia, si no
exigid al promotor la constitucion de garantia legal. El banco que no exigié garantia “no
puede recibir deposito de anticipos antes de obtenerse la licencia de edificacion”, y si lo
hace, responde. Ademas de lo anterior, afirma que, en el supuesto enjuiciado, la licencia
de edificacion se obtuvo el 16 de febrero de 2017, si bien los anticipos se ingresaron por
la demandante con anterioridad, durante el afio 2016. Pero “una vez obtenida la licencia
de edificacion, y constituida la garantia de seguro o aval, esta garantia no solo ampara o
se extiende a las cantidades ingresadas con posterioridad a la licencia, sino a la totalidad
de las cantidades ingresadas, ya se hubieran depositado antes o después de la licencia de
edificacion. No puede ser otro el sentido del texto legal, que reiteradamente declara
extender las garantias legales a la totalidad de las cantidades ingresadas por el adquirente
de la vivienda. No cabe admitir otra interpretacion, que supeditaria la responsabilidad

legal, y la efectividad de las garantias, a la voluntad unilateral de las constructoras y
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entidades financieras, mediante el simple expediente de recabar la totalidad de los
anticipos en fecha anterior a la emision de la licencia de edificacion”.

A mi juicio, la solucion a la que llega la Audiencia no puede derivar del tenor de
la DA1.2 LOE. La entidad de crédito que recibe anticipos con anterioridad a la obtencion
de la licencia de edificacion no tiene el deber de exigir la constitucion de la garantia
especial al promotor, porque este no tiene la obligacion de contratarla sino desde la
obtencion de la licencia. En conclusion, puede observarse una tendencia en la
jurisprudencia menor de otorgar una mayor proteccion al comprador a través de una

interpretacion de la norma vigente contraria a su tenor literal.

III. 4. Inefectividad de las garantias cuando la compraventa se resuelve por
imposibilidad del comprador de obtener financiacion

El régimen de la Ley 57/68 lo que garantiza al comprador es la devolucion de las
cantidades anticipadas "para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen
fin por cualquier causa en el tiempo convenido" (art. 1.1), de modo que la responsabilidad
legal de las aseguradoras y de las entidades de crédito receptoras de los anticipos solo
nacera en los casos que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin. Pero de la Ley
57/68 no puede inferirse que responda el garante o la entidad de crédito depositaria en
casos de resolucion del contrato por otras causas, como el impago del precio por la
imposibilidad de obtener financiacidon, aunque esta contingencia se reconozca en el
contrato como determinante del derecho del comprador a resolverlo. Lo antedicho no
significa que el comprador haya perdido su derecho a recuperar de la promotora las
cantidades anticipadas, sino unicamente que no se las puede exigir al asegurador ni al
banco en el que las ingres6?®.

Obsérvese que el riesgo de no recibir financiacidon para pagar el precio es asumido
integramente por el comprador. Con caracter general, las dificultades de financiacion de
un contratante no le permiten resolver el contrato, por ser un riesgo que corre de su
cuenta. Con todo, las partes pueden atribuir el riesgo de la falta de financiacion al
vendedor. Por ejemplo, cuando el vendedor haya asegurado al comprador que podra
obtener la financiacion precisa subrogandose en el préstamo que el vendedor negocia con

un tercero®’. Pero los pactos entre promotor y comprador que trasladen el riesgo de la

36 SSTS 70/2022, 6 junio (JUR 2022\211743) y 133/2015, 23 marzo (RJ 2015, 1158).
37 STS 47/2017, 13 julio (RJ 2017\3962).
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falta de financiacion del comprador al vendedor, y que en definitiva el contrato faculte
al comprador a resolver la compraventa por no obtener financiacion, no son oponibles al
garante y a la entidad de crédito sin su consentimiento, pues agravan su posicion de

garantes o deudores de refuerzo (cfr. art. 1851 CC).

IV. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
IV.1. Responsabilidad del garante cuando no se emiten certificados individuales

La Ley 57/68 no se pronunciaba claramente sobre si era necesario para la
efectividad del aval que se expidiera una poéliza individual para el comprador®®. Lo
normal es que la promotora suscribiera un aval colectivo para garantizar la totalidad de
las cantidades anticipadas, y a medida que se iban vendiendo las viviendas se debian ir
expidiendo las correspondientes pdlizas individuales®®. Pero la praxis prueba que,
existiendo la garantia colectiva, pocas veces se llegan a emitir avales individuales para
cada uno de los compradores. Una vez producida la falta de entrega de la vivienda, el
comprador reclama contra el avalista la restitucion de los anticipos, y este se defiende
alegando que la pdliza colectiva no es suficiente para considerarle responsable, sino que
seria preciso para ello la emision del aval individual. Surge la duda entonces de si la
entidad avalista debe responder o no.

Segun la jurisprudencia, la obligacion de entregar los avales individuales pesa
sobre el promotor. La Ley 57/68 no impone al banco la obligacion de velar porque el
promotor entregue al comprador los avales individuales ni tiene la entidad bancaria, en
principio y salvo pacto en contrario, la obligacion de entregar directamente el aval al
comprador. Pero sostener, a partir de este razonamiento, que el avalista no responde, hace
ineficaz la garantia concertada en la poéliza colectiva pese a que el comprador habra
recibido una copia de esta en la firma del contrato, y no tiene por qué saber que debe
recibir ademas el aval individualizado. En estos casos debe responder también el avalista,

habiéndose concertado la garantia colectiva y pese a que no se hayan emitido los avales

38 El articulo 2 Ley 57/68 solo afirma que “en el momento del otorgamiento del contrato el cedente hard
entrega al cesionario del documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades que
han de ser anticipadas a cuenta del precio”. La emision de los correspondientes certificados o avales
individuales, por la entidad aseguradora o avalista, a favor de cada uno de los compradores, legitima a estos
para hacer efectivo el aval por via ejecutiva, conforme al articulo 3 Ley 57/68 (STS 322/2015, 23 septiembre
2015, RJ 2015, 4020).

39 Este modo de operar es €l que establecia la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre el Seguro de
afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas (BOE nim. 292, 5/12/1968). Cfr. Martinez
Escribano, 2020.
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individuales. Es posible entender directamente cubierto el riesgo, sin que antes se haya
emitido un certificado individual, respecto de lo que no tiene responsabilidad el
comprador. No debe pesar sobre el comprador que ha abonado anticipos la actuacién
gravemente negligente o dolosa del promotor que deja de requerir los certificados o
avales individuales*’. Los compradores tienen derecho a reclamar de la aseguradora o
avalista la devolucion de los anticipos con base en un aval o seguro colectivo, aunque no
se hubiera llegado a extender un aval individualizado*'.

Por tanto, se concede mayor valor tuitivo a la poliza colectiva que a la individual,
superando la efectividad de dicha poéliza individual en caso de inexistencia por el hecho
de existir la poliza colectiva. Es dudoso, con todo, si esta doctrina seguird siendo valida
después de la reforma de la DA1.*LOE*, en virtud de la cual la promotora debera
entregar al adquirente una poliza individualizada. Asi, podria concluirse que, a tenor de
la citada disposicidn, no se produciria la cobertura solo con la poliza colectiva en poder
del promotor y la aseguradora no emitiria poliza individual por cantidades anteriores a la
fecha de inicio del contrato que de facto no haya podido controlar®.

Con todo, no parece ir en la direccioén indicada la jurisprudencia dictada con
posterioridad a la entrada en vigor de la DA 1.* LOE, aunque todavia referida a supuestos
regidos por la Ley 57/68. Segln la jurisprudencia, la responsabilidad del avalista, aunque
se trate de un aval colectivo, deriva del propio aval, y su efectividad a la hora de
responder frente a los compradores de la totalidad de los anticipos, sin limites
cuantitativos y tal y como lo haria el promotor avalado, solo requiere que se hayan hecho
entregas a cuenta del precio de cantidades previstas en el contrato y que el promotor haya
incumplido su obligacidon de entregar la vivienda, pero no depende de que los anticipos
se hayan ingresado o no en una cuenta del avalista o de otra entidad, ni del caracter de
dicha cuenta®®. Parece pues que la entidad avalista responde de todas las cantidades
anticipadas, sin que proceda respetar los limites cuantitativos del aval o de la poliza de

seguro, pues la Ley 57/68 no establece limites y exige la cobertura de todas las cantidades

40°SSTS 25/2013, 5 febrero (RJ 2013, 1995); (Pleno) 322/2015, 23 septiembre (RJ 2015, 4020), 226/2016,
8 abril (RJ 2016, 1239); 272/2016, 22 abril (RJ 2016, 2088); 626/2016, 24 octubre (RJ 2016, 4971); y
420/2017, 4 julio (RJ 2017, 3684).

41'SSTS 332/2015, 10 junio (RJ 2015\2520); 272/2016, 22 abril (RJ 2016, 2088); 626/2016, 24 octubre (RJ
2016\4971); 739/2016, 21 diciembre (RJ 2016\5919); 420/2017, 4 de julio (RJ 2017\3684) y 502/2017, 14
de septiembre (RJ 2017, 4010).

42 Carrasco Perera (2016).

43 Carrasco y Almarcha (2015: 485).

4 SSTS 306/2022, 19 abril (RJ 2022\2271); 6/2020, 8 enero (RJ 2020\8) y 8/2020, 8 enero (RJ 2020\6),
entre otras.
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entregadas y la integridad de los intereses legales hasta que la vivienda se entregue y
cuente con cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacion. El aval no puede
limitar su efectividad en la cantidad, por impedirlo la Ley 57/68, segln su interpretacion

jurisprudencial ¥

. Entonces, no vincula al avalista el contenido mismo de la pdliza,
porque la aseguradora responde por las cantidades efectivamente adelantadas.

Ahora bien, respecto a los pagos en metalico, o mediante cheque entregado al
promotor, que no se hayan ingresado en cuenta alguna, no quedan protegidos si fueron
cantidades no previstas en el contrato, de tal manera que ni siquiera con la entrega de
copia de los contratos podia la avalista evitar que escaparan a su control. En efecto, no
cabe exigir responsabilidad al avalista colectivo por cantidades anticipadas en efectivo y
no ingresadas en la propia entidad avalista cuando dichas cantidades ni siquiera estaban
previstas en los contratos. Que no todos los anticipos reclamados tengan correspondencia
en los contratos puede ser indicativo de acuerdos o pactos entre compradores y promotora
no oponibles al avalista demandado y menos aun cuando resulta que esa falta de
correspondencia afecta a la mayor de las sumas reclamadas por los compradores*®. Pero
si son cantidades previstas en los contratos, partiendo de que la entidad avalista o
aseguradora debe tener a su disposicion los contratos y puede conocer el precio y la forma
de pago pactada, estas cantidades quedaran garantizadas*’. En efecto, aun cuando los
pagos se hicieron en efectivo y sin ajustarse al detalle al calendario de pagos pactado, lo
relevante es que el importe de cada pago guardaba exacta correspondencia con las
cantidades que segln el contrato debian ser satisfechas, bien en concepto de "sefial", bien
en concepto de primer pago a cuenta que habria de servir para que comenzara a
computarse el plazo de entrega pactado®®. Y no solo ha de responder el avalista frente a
los compradores de las cantidades previstas en el contrato que no se ingresaran en una
cuenta bancaria de la promotora, sino también de las que se ingresan (en parte) en una
cuenta de la promotora en una entidad distinta de la avalista®. No obstante, el comprador
debera acreditar fielmente cada uno de los pagos realizados para que el avalista

responda>’.

45 STS 2/2020, de 8 enero (RJ 2020\2).

46 STS 52/2022, 31 enero (RJ 2022\621).

47 SSTS 236/2022, 28 de marzo (RJ 2022, 1459); 205/2022, 14 marzo (RJ 2022, 1474); 195/2022, 7 marzo
(RJ 2022, 1587) y 414/2022, 23 mayo (JUR 2022\194116).

48 STS 94/2021, 22 febrero (RJ 2021\805).

4 SSTS 399/2022, 17 mayo (JUR 2022\183426); 135/2022, 21 febrero (RJ 2022, 995) y 460/2021, 28 junio
(RJ 2021, 3242).

S0 STS 582/2022, 26 julio (Roj: STS 3213/2022).
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Obsérvese que, como se ha argumentado, esta jurisprudencia, relativa la
responsabilidad de la avalista demandada por los anticipos no ingresados en cuenta
bancaria (efectivo y cheques) o ingresados en la cuenta bancaria de una entidad distinta
a la propia avalista, no puede ser aplicable a la entidad de crédito depositaria que es
demandada. Si los compradores ingresan sus adelantos en una cuenta bancaria, la entidad
tiene que asegurarse que se trata de la cuenta especial de la Ley 57/68 y que se cumplen
las exigencias relativas a esta cuenta, por ejemplo, que el promotor no puede disponer a
otros fines. Pero si el banco abre la cuenta y los compradores no ingresan todos o algunos
de sus pagos en esa cuenta, el control de esta modalidad de pago esta fuera del ambito de
riesgo que se puede imponer a la entidad depositaria. La entidad puede fiscalizar la
conducta sobre la cuenta y otras conductas sobre otras cuentas del promotor en que se
sospecha que se depositan pagos por adelantos, pero no puede revisar lo que queda fuera
del soporte documental que maneja el banco. ;Como va a saber el banco que el
comprador pagoé en efectivo o en una cuenta de otra entidad? Incluso aunque el banco
conociera de los pagos en efectivo o de los ingresos en otra entidad, es dudoso que el
banco pueda tomar alguna medida efectiva. Porque el banco depositario no puede
resolver con efectos retroactivos el contrato de servicio bancario con el promotor, porque
es un contrato en favor de terceros, al menos impropio. Tampoco tiene el banco accion
como subrogado o cesionario para reclamar al comprador el adeudo en la cuenta'.

Por consiguiente, parece que, conforme a la jurisprudencia comentada, la regla
general es que la DA1.* LOE ha de interpretarse restrictivamente, y no es necesaria la
exigencia de titulo individualizado para que el avalista responda. Puede pronosticarse
que la DA1.* LOE, a pesar de la exigencia de certificados individuales, no cambiara el
panorama, pues presumiblemente la jurisprudencia hara de ella una interpretacion
restrictiva, y dara mas relevancia al aval colectivo. Entonces, la avalista responde, aunque
se trate de un aval colectivo y no haya emitido certificados individuales, y aunque los
anticipos no se ingresaran en una cuenta de la promotora y no tuvieran correspondencia
en el contrato. En efecto, la no emision de poélizas individuales de seguro de cantidades
adelantadas no hace ineficaz la reclamacion del comprador contra la aseguradora. No
puede exonerarse de sus obligaciones la entidad aseguradora que, no emitiendo las

poélizas individuales, habia incumplido la obligacion al respecto impuesta por la Ley

3! Carrasco Perera (2020).
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57/68. Si para el aseguramiento efectivo hacia falta que la aseguradora emitiese polizas
individuales, no podria beneficiarse de su torpeza la propia aseguradora.

No obstante, estd emergiendo una doctrina jurisprudencial que considera que la
responsabilidad del avalista, que no emite certificados individuales, depende de la
confianza que este haya generado en el comprador sobre el aseguramiento del aval de la
ley especial. Para que la promotora y la entidad avalista hayan podido generar confianza
en los compradores de la devolucién de las cantidades entregadas, debia haberse
mencionado la Ley 57/68 bien en el contrato de compraventa, bien en linea de avales que
la promotora firm6 con la entidad financiera, pues de otra manera no se puede entender
que la garantia sea de las obligatorias establecidas en la citada norma y que por tanto la
entidad avalista haya de responder.

Por consiguiente, el avalista solo respondera si generé en los compradores la
confianza en la garantia de sus anticipos conforme a la Ley 57/68. Segun cierta
jurisprudencia, la responsabilidad de la entidad avalista, con base en los articulos 1, 2 y
3 Ley 57/68, cuando no haya entregado certificados individuales a los compradores, se
funda en haber generado en estos la confianza de que la devolucidon de sus anticipos
estaba garantizada, confianza derivada 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 fin, de la entrega a los compradores
de una copia de la poliza. Asi, no hay responsabilidad si no concurrian "ninguna de las
circunstancias capaces de generar, ya por el promotor, ya por la entidad con la que
concertd la linea de avales, esa confianza en los compradores”. No se genera esa
confianza cuando en los contratos de compraventa, firmados en representacion de los
compradores por la apoderada de un despacho de abogados con forma de sociedad
limitada, no se hizo referencia ni mencion alguna a la Ley 57/68 ni a la garantia de
devolucién de los anticipos, ni a que la garantia se concertaba para una determinada
promocion; la cuenta identificada para hacer los pagos no se calificaba de especial ni en
ella se ingresaron tampoco los anticipos, abonados por ese despacho de abogados en una
cuenta de una sociedad diferente de la promotora en otro banco>2.

Por lo tanto, el solo hecho de la existencia del afianzamiento de las cantidades

anticipadas no es suficiente para que los compradores vean reintegrados los anticipos,

52 SSTS 429/2022, 30 mayo (RJ 2022\2432); 1/2020, 8 enero (RJ 2020, 5391); 411/2019, 9 julio (RJ 2019,
2801).
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cuando no se les hubiese entregado copia de la poliza colectiva o linea de avales junto
con el contrato de compraventa. Segin la nueva doctrina jurisprudencial, el garante
queda exonerado por el simple hecho de que los compradores no fueran conscientes de
que las cantidades entregadas anticipadamente estaban garantizadas por ley y que, por
ende, no tenian ninguna expectativa real en que la ley se aplicara. Consecuencia de esta
postura jurisprudencial, la aseguradora cobrara una prima del promotor por abrir la p6liza
global y ademads no emitird las pdlizas individuales para no asumir riesgos de siniestros
asegurados. Por ello, se ha considerado esta decision un grave retroceso que elimina el
caracter 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, y que en definitiva habia negado que la no mencién de
la norma fuera motivo para que no se condenase a las entidades garantes a la devolucion
de cantidades anticipadas®. En efecto, la jurisprudencia no admitia, por regla general,
que recayeran 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 o a las entidades bancarias en que el promotor tenga abiertas
cuentas en las que los compradores ingresen cantidades anticipadas>*.

Aunque de la emergente corriente jurisprudencial puede deducirse que las
entidades aseguradoras y avalistas tendrian ahora incentivos para no generar confianza,
disponiendo que no garantizan todas las cantidades u omitiendo cualquier mencién a la
Ley 57/68 en la publicidad o en el contrato, lo cierto es que nadie puede sacar provecho
de su propia torpeza y salir beneficiado de su infraccion (art. 1306 11 CC). Conforme a
la regla contenida en el articulo 1119 CC, “todo lo que deba ser hecho se tiene por hecho,
si es por causa del interesado en no hacer por lo que la cosa finalmente no ha sido

hecha”>>.

IV.2. Distincion entre la responsabilidad del garante y la del banco depositario

53 Cfr. Lopez San Luis (2020), que se refiere a la STS (Pleno), 13 septiembre 2013 (RJ 2013, 5931). En los
AATS 19 junio 2019 (PROV 2019, 199729), 23 junio 2019 (PROV 2019, 206070) y 26 junio 2019 (PROV
2019, 206131), se inadmiten los recursos de casacion interpuestos por las compaiiias aseguradoras con el
argumento de que: “El fundamento de la responsabilidad de la recurrente, segiin la sentencia del Pleno,
deriva de la existencia de una poliza de afianzamiento en virtud de la cual se avalan cantidades anticipadas
a los compradores, no porque la SGRCV les hubiese hecho creer que sus entregas a cuenta estarian
garantizas”.

34 STS 212/2001, 8 marzo (RJ 2001\2731).

55 Carrasco Perera (2020).
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Como he explicado, conforme al articulo 1.1 Ley 57/68, la entidad garante
responde de todas las cantidades anticipadas, incluyendo sus intereses, sin que proceda
respetar los limites cuantitativos del aval o de la poliza de seguro, y sin que su
responsabilidad respecto de las cantidades anticipadas previstas en el contrato dependa
de que se ingresen o no esas cantidades en una cuenta bancaria ni del caracter de la cuenta
en que se ingresen, al ser una responsabilidad que solo requiere que se hayan hecho
entregas a cuenta del precio de cantidades previstas en el contrato y que el promotor haya
incumplido su obligacion de entregar la vivienda>®.

Por el contrario, la expresion “bajo su responsabilidad” del articulo 1.2 Ley 57/68
debe entenderse en el sentido de que la entidad de crédito que admita ingresos de los
compradores en una cuenta del promotor tiene un deber legal de control sobre este,

1°7. En caso de

consistente en exigirle la formalizacion de la garantia y la cuenta especia
incumplimiento de este deber, las entidades de crédito responderan frente a los
compradores por el total de las cantidades anticipadas por ellos e ingresadas en la cuenta
o cuentas que el promotor tenga abiertas en dichas entidades®. La justificacion de esta
doctrina parece estar en un deber ineludible de colaboracidn 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 sistema protector de
los compradores de la Ley 57/68 perdiera su eficacia. Evidentemente, a diferencia de la
entidad a través de la cual la promotora recibe los anticipos, no es responsable la entidad
financiadora de la promocidn, si es diferente a la anterior, ni, como veremos, aquellas
entidades de crédito que pudieran percibir los fondos posteriormente>’.

Entonces, la entidad receptora de los anticipos responde in vigilando del
incumplimiento de la entidad promotora y se le achaca una especie de papel de
asegurador de facto de estas cantidades®®. En efecto, se impone un especial deber de
vigilancia a las entidades de crédito depositarias, con la finalidad de que controlen que
los ingresos en la cuenta que tenga abierta el promotor en la entidad sean derivados a la

cuenta especial y para exigirle la constitucion de la garantia. La responsabilidad legal

36 SSTS 8/2020, 8 enero (RJ 2020, 6); 6/2020, 8 enero (JUR 2020, 87985) y 653/2019, 10 diciembre (RJ
2019, 5205).

7 STS (Pleno) 459/2017, 18 julio (RJ 2017, 3643).

8 STS 733/2015, 21 diciembre (RJ 2015, 5403); 142/2016, 9 marzo (RJ 2016, 955); 174/2016, 17 marzo
2016 (RJ 2016, 862); 226/2016, 8 abril (RJ 2016, 1239); y (Pleno) 502/2017, 14 septiembre (RJ 2017,
4010).

9 STS 468/2016, 7 julio (RJ 2016\2898).

60 Carrasco Perera (2020).
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del banco derivada del articulo 1.2 Ley 57/68 se funda en su deber de control sobre los
ingresos en cualesquiera cuentas del promotor, para exigirle la apertura de la preceptiva
cuenta especial, en cuanto advierta la posibilidad de que se estén recibiendo cantidades
a cuenta por la compra de viviendas®'. Asi, la entidad de crédito receptora de los
anticipos, aunque no avalista, respondera de los anticipos entregados por el comprador
mediante ingreso en una cuenta bancaria, sea o no la cuenta especial concertada entre el
promotor y la entidad bancaria como cuenta ligada a la linea de avales®?. Por eso, la
entidad avalista que también es receptora de los anticipos no puede liberarse de su
responsabilidad de avalista (art. 1.1 Ley 57/68) porque parte de los anticipos no se
ingresen en una cuenta de la propia garante, siempre que esas cantidades estuviesen
previstas en el contrato, aunque en ese caso si podia liberarse de responsabilidad como
depositaria de los anticipos (art. 1.2 Ley 57/68)%.

Por consiguiente, no es suficiente para que nazca la responsabilidad de la entidad
bancaria depositaria con acreditar el pago mediante movimiento bancario de la cuenta
del comprador, o mediante un recibi del promotor, ni justificante bancario del ingreso
en otra entidad, siendo imprescindible probar que las cantidades reclamadas hayan sido
ingresadas en una cuenta de la entidad bancaria demandada. De este modo, si algunos
de los anticipos se han ingresado en otra entidad bancaria distinta de la demandada, esta
no responde, precisamente porque tales anticipos escapan de la posibilidad de control®,
Igualmente, si, tras realizarse el ingreso en una cuenta del promotor en otra entidad, este
transfiere los anticipos a una cuenta abierta en la entidad bancaria frente a la que se
formula la reclamacion®. A la misma solucion se llega en relacion con las entregas en
efectivo o entregas en dinero realizadas directamente al promotor y no a través de un
ingreso en cuenta o mediante efectos bancarios®®.

Pero, aunque se hayan hecho ingresos a cuenta del precio de la vivienda en la
cuenta abierta en una determinada entidad, esta puede no ser responsable de su
devolucion. La responsabilidad de las entidades de crédito en virtud del articulo 1.2 Ley
57/68 deriva de su condicion de depositaria de los anticipos, por lo que no es una

responsabilidad "a todo trance a modo de garante superpuesto siempre al avalista o

61 STS 636/2017, 23 noviembre (RJ 2017, 5067).

62 STS 779/2014, 13 enero (RJ 2015, 352) y 733/2015, 21 diciembre (RJ 2015, 5403).

63 STS 220/2022, 22 marzo (RJ 2022\1543).

64 STS 102/2018, 28 febrero (RJ 2018, 860) y 411/2019, 9 julio (RJ 2019\2801), entre otras.
65 STS 468/2016, 7 julio (RJ 2016, 2898).

6 SSTS 408/2019, 9 junio (RJ 2019, 2796) y 436/2016, 29 junio (RJ 2016, 3158).
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asegurador", sino que nace del incumplimiento de su deber de control "sobre los ingresos
en cualesquiera cuentas del promotor" en la propia entidad de crédito, siendo lo relevante
“si conocid o tuvo que conocer” la existencia de esos ingresos a cuenta del precio de
venta de viviendas sujetas a dicho régimen, lo que tiene lugar en cuanto advierta la
posibilidad de que se estén recibiendo cantidades a cuenta por la compra de viviendas®’.
Es, por ende, necesario que la entidad bancaria haya podido conocer que se trata de un
anticipo del precio realizado por los compradores, pues cuando no hay elementos que le
permitan conocer esta circunstancia no se le puede exigir responsabilidad®®.

Por consiguiente, la entidad depositaria no responde de los anticipos, conforme
al articulo 1.2 Ley 57/68, aunque en el concepto de la transferencia aparecieran unos
apellidos coincidentes con los de los compradores, si no puede identificar los ingresos,
porque no recibid los ingresos de los compradores o de la promotora, sino de una
sociedad mercantil, sin que esta diera razon suficiente de que se correspondian con
anticipos de los compradores protegidos por la Ley 57/68, y prescindiendo ademas de la
cuenta indicada en el contrato para realizar los ingresos. La entidad de crédito solo
podria haber conocido la procedencia de los ingresos realizando una verdadera labor
inquisitiva sobre cualquier pago realizado en la cuenta de la promotora, lo que no es
legalmente exigible. No cabe exigir a la entidad de crédito una labor de investigacion
sobre todos y cada uno de los abonos que se efectuaran en la cuenta de una promotora
que llevaba a cabo varias promociones simultdneamente®’.

En definitiva, la Ley 57/68 no ampara que la entidad de crédito demandada
responda de los anticipos si los compradores los ingresan en otra entidad de crédito, o
aun ingresandolos en la misma entidad reclamada, si contratan por medio de una
sociedad, que prescinde de la cuenta indicada en los contratos para el ingreso de los
anticipos, cuando la promotora se dedicaba a varias promociones. En casos como este la
entidad de crédito demandada no fuvo que conocer que el ingreso en una cuenta de la
promotora en dicha entidad se correspondia con un anticipo de los compradores-

demandantes. Esta doctrina no debe entenderse modificada tras la vigencia de la DA1?

7 SSTS 479/2020, 21 septiembre (RJ 2020, 3323); 453/2020, 23 julio (RJ 2020, 2490) y 147/2020, 4
marzo (RJ 2020, 739).

%8 SSTS 503/2018, 19 septiembre (RJ 2018, 4164); 411/2019, 9 julio (RJ 2019, 2801); 622/2019, 20
noviembre (RJ 2019, 4724); 623/2019, 20 noviembre (RJ 2019, 4723); 644/2019, 27 noviembre (RJ 2019,
4876).

8 SSTS 584/2022, 26 julio (Roj: STS 3220/2022); 406/2020, 7 julio (RJ 2020\2307) y 107/2021,1 marzo
(RJ 2021\809), entre otras.
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LOE, que mantiene la redaccion del articulo 1.2 de la derogada Ley 57/68, recogiendo

la misma expresion “bajo su responsabilidad”.

IV. 3. “Baja” del cooperativista y responsabilidad del garante

La extincion 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 ésta ya se hubiera iniciado cuando se celebro el contrato de
compraventa, al vencimiento del plazo establecido para la entrega de la vivienda’®. La
garantia no puede subsistir si el contrato de compraventa se extingue por mutuo disenso
de comprador y vendedor antes de la fecha establecida para la entrega de la vivienda,
porque segun el articulo 1847 CC "la obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo
que la del deudor", y conforme al articulo 68 LCS, relativo al seguro de caucion, el riesgo
asegurado es "el incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales"’!.

Resulta de la jurisprudencia que el régimen de la Ley 57/68 no garantiza al
comprador la devolucién de las cantidades anticipadas para un caso de mutuo acuerdo
ajeno al incumplimiento del plazo de entrega de la vivienda’, ni para un caso de baja de
los cooperativistas independiente del retraso en la terminacion de las viviendas’?, ni para
un caso en que la voluntad de los compradores fue la de no consumar el contrato de
compraventa y la tolerancia del vendedor hasta que aparecidé otro comprador’*, ni
tampoco cuando el comprador se desvincula del contrato por razones ajenas al contrato
mismo”’.

Con todo, la solucidén es diferente cuando la baja del comprador se produce tras
un previo incumplimiento contractual de la promotora, en concreto, un retraso continuado
por falta de inicio de las obras de construccion, no entregandose finalmente las viviendas.
Aunque los contratos de adhesion a la cooperativa no concretaran el plazo de entrega de
las viviendas, es responsable el garante siempre que la baja del cooperativista se produzca

porque la construccion de las viviendas ni tan siquiera llegd a iniciarse por la

70 STS 133/2015, 23 marzo (RJ 2015\1158).
"L STS 2/2020, 8 enero (RJ 2020, 2).

72 STS 520/2021, 12 julio (RJ 2021, 3362).

3 STS 43/2021, 2 febrero (RJ 2021, 1790).

74 STS 578/2015, 19 octubre (RJ 2015, 4847).
5 STS 237/2015, 30 abril (RJ 2015, 1363).
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imposibilidad de obtener financiacidon, que es un riesgo ajeno al comprador, y que
subsistia en las fechas en que este solicito su baja, tras un tiempo de espera razonable para
que las obras hubieran comenzado. Asi pues, la aseguradora no puede escudarse en la
indeterminacion del plazo de entrega de las viviendas cuando resulta que esta
indeterminacion no le supuso ningtn obstaculo para la contratacion del seguro’®.

También estd justificada la baja del cooperativista comprador cuando la
construcciéon no solo no habia finalizado en plazo, sino que ni tan siquiera habia
comenzado a iniciarse casi trece afnos después de constituirse la cooperativa, casi diez
desde que se prestd el aval y casi ocho afios después de que los propios cooperativistas
firmaran su incorporaciéon a la misma e hicieran sus primeras aportaciones. El
incumplimiento de la cooperativa no podia justificarse por la circunstancia de que el suelo
estuviera pendiente de urbanizar, pues ademas de que esta tuvo que ser conocida por la
entidad garante cuando prestd el aval, se trata de una circunstancia que para la
jurisprudencia no puede operar en perjuicio de los cesionarios de viviendas en
construccion. Asi, la jurisprudencia declara que solo son no imputables a la promotora las
causas imprevisibles e inevitables a la fecha del contrato, y que no tienen esta
consideracion las dificultades y eventualidades propias de la actividad de la construccion,
que el promotor tiene necesariamente que prever. "El riesgo de acabar las obras dentro
del plazo establecido en el contrato es asumido integramente por el promotor vendedor
como parte de su riesgo empresarial y, en consecuencia, no puede trasladarse al
comprador””’.

Por lo demads, cabe preguntarse si la falta de constitucion de las garantias por la
cooperativa promotora permite al cooperativista desvincularse de la cooperativa o
resolver el contrato de incorporacion y solicitar la restitucion de los anticipos. Podria
entenderse que no, porque el incumplimiento resolutorio debe afectar a las obligaciones
principales derivadas del contrato y no a las accesorias, como la de constituir las garantias
exigidas por la Ley 57/1968. Con todo, alguna Audiencia ha entendido que el comprador
puede resolver el contrato cuando, tras cinco meses desde la formalizacion del contrato
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de compraventa, el promotor no haya constituido la garantia legal "®. En este sentido, la

jurisprudencia establece que quien anticipa cantidades para adquirir una vivienda en

76 STS 368/2021, 28 mayo (RJ 2021\2612).

77STS 173/2021, 29 marzo (RJ 2021\1471).

8 SAP Valencia 24/2022, 26 enero (JUR\2022\190685). Si se aplicara la DA1.* LOE, no puede resolver el
comprador si el promotor no ha constituido garantia antes de obtencion de la licencia de edificacion, porque
en realidad el promotor no incumple una obligacion legal.
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régimen de cooperativa puede resolver el contrato de incorporacion a la entidad por
incumplir la cooperativa las obligaciones legales que se imponian al promotor por la Ley
57/68, en particular la obligacion de garantizar mediante aval o seguro la devolucion de
las cantidades anticipadas, sin que la cualidad de socio del cooperativista le someta
obligatoriamente al procedimiento estatutario de baja voluntaria de la cooperativa. En
este caso debe reconocerse al cooperativista el derecho a recuperar las cantidades
anticipadas por no haber obtenido la imperativa garantia de su devolucion, pero no con
cargo a la cooperativa demandada, ya que en tal caso el incumplimiento lo soportarian
todos los demaés cooperativistas que se encuentren en su misma situacion, sino con cargo
a la gestora de la cooperativa 7. Ahora bien, la no prestacion de la garantia legalmente
exigible por el promotor, cuando esta circunstancia solo se alega una vez la obra esta
cercana a su conclusion, puede suponer que la no constitucion de dicha garantia no se
trate verdaderamente de un incumplimiento esencial que frustra las expectativas del
comprador®’,

En conclusion, si el cooperativista se “da de baja” de la cooperativa (resuelve el
contrato), y queda probado que luego la construccion llegé a buen fin, no cabe entender
que la baja fuera debida al incumplimiento por la cooperativa promotora de la obligacion
de entregar la vivienda y por tanto que la garantia cubriera los anticipos. En ese caso la
baja del cooperativista obedece a razones diferentes del incumplimiento por la
cooperativa. En conclusion, el cooperativista puede darse de baja de la cooperativa,
quedando los anticipos garantizados por la ley especial, siempre que incumplimiento de
la promotora sea de relevancia suficiente para llevar consigo la frustracion del interés del
comprador en la celebracion del contrato®!. Es decir, la resolucién del contrato por el
comprador debe derivar de un incumplimiento esencial de la promotora. Mas aun, el
cooperativista podria suspender el cumplimiento de su obligacion (pago de los anticipos)
en la parte correspondiente a la intensidad del incumplimiento de la cooperativa, aunque
el incumplimiento de esta parte sea susceptible de ser remediado y no hubiera de dar lugar

a la resolucion®.

IV. 4 ;Extension del aval a la novacion de la compraventa?

7 STS 469/2016, 12 julio (RJ 2016\3562). Cfi-. Busto Lago (2017).

80 STS 731/2012, 10 diciembre (RJ 2013\914).

81 Cfr., para un caso ajeno a la Ley 57/68, STS 1000/2008, 30 octubre (RJ 2008, 5806).
82 Cfr. Carrasco Perera (2021: 21/12) y Martin Faba (2022).
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Podria darse el caso que los compradores de una vivienda en construccion
decidieran cambiar la vivienda inicialmente comprada por otra de distinta promotora y
promocidn, y luego, ante la falta de entrega de la segunda vivienda, demandaran la
resolucion del contrato y reclamaran los anticipos a ambas promotoras, asi como a la
aseguradora de la primera promotora y al banco en el que se ingres6 una parte de los
anticipos. En tales circunstancias, el mero hecho de que compradores y vendedoras
acordaran aplicar los anticipos a cuenta del precio de la primera vivienda al de la segunda
no puede significar que el aval colectivo pactado para el primer contrato se extienda a
este segundo contrato, toda vez que el garante no tuvo intervencion alguna en el mismo;
y segun el articulo 1827 CC la fianza no se presume ni puede extenderse a mas de lo
contenido en ella. Se avalé a una determinada promotora respecto de una determinada
promocion, y por tanto su garantia no puede extenderse a un deudor diferente por una
promocion también diferente. Aunque esta doctrina se aplica en rigor al avalista o
asegurador, conforme al articulo 1.2 Ley 57/68 tampoco debe responder el banco
receptor de los anticipos si fue por completo ajeno al acuerdo novatorio, pues ninguna
obligacion tiene de controlar el destino final de los anticipos como pago a cuenta del
precio de un contrato en el que no ha intervenido®’.

En efecto, la obligacion principal y la accesoria, a pesar de su interdependencia y
accesoriedad, constituyen relaciones con cierta autonomia y sustantividad, lo que impide
extender la novacion a las personas que no intervinieron en ella. Una solucion contraria
equivaldria a dotar de eficacia a un convenio respecto de quien no fue parte (art. 1257
CC)*. Por lo demds, la novaciéon puede ser perjudicial para el asegurador, si las
condiciones de solvencia de la segunda promotora son peores que las de la primera. Por
eso el articulo 1835 II CC establece que la transaccion hecha entre acreedor y deudor no
surte efecto contra el fiador, si este no quiere; y el articulo 1851 CC que la prérroga
concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador extingue la fianza.
De ambos preceptos se infiere que los pactos hechos entre acreedor y deudor

perjudiciales para el fiador no pueden afectarle sin su consentimiento.

IV. 5 ;Responde el banco descontante?

8 STS 883/2021, 20 diciembre (RJ 2022\231).
8 Guilarte Zapatero (2015).
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Muchas veces la percepcion de los anticipos se realiza mediante efectos
cambiarios con vencimientos sucesivos, en los que el comprador de la vivienda en
construccion asume normalmente la condicion de aceptante (letras de cambio) o de
firmante (pagarés), dependiendo de lo pactado al efecto en el correspondiente contrato
de compraventa, como viene a admitir expresamente la DA 1. LOE. Puede suceder que
el promotor transmita ulteriormente los mencionados efectos cambiarios, por lo general,
a través de su descuento en una entidad de crédito con el propdsito de obtener liquidez.
Aunque la garantia de devolucidn de las cantidades anticipadas se extiende asimismo a
las sumas satisfechas mediante titulos cambiarios, cabe plantearse si el incumplimiento
del promotor de la obligacion de la entrega de la vivienda es oponible por el comprador,
en cuanto obligado cambiario, frente al tercero que hubiera adquirido los referidos
titulos®.

Segtn la jurisprudencia, es inoponible al banco tenedor la excepcion de
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley 57/68. El banco descontante
no responde de las cantidades adelantadas, porque es un tercero cambiario ajeno a la
relacion causal que dio origen a las letras de cambio descontadas por ¢él. Asi, la
obligacion de garantizar la recuperacion de las cantidades anticipadas por los
compradores, aunque los pagos se hagan mediante efectos cambiarios, no se imponen al
banco descontante, lo que se traduce en que este tltimo, como tenedor de los efectos y
titular de los créditos cambiarios autonomos y abstractos incorporados a ellos, pueda
descontarlas y sea inmune frente a eventuales excepciones extracambiarias fundadas en
las relaciones personales entre el librado-aceptante (el comprador) y el librador
(promotora). La tesis contraria, favorable a la oponibilidad, y, por ende, a responsabilizar
al banco descontante, no es aceptable mientras el legislador no establezca para los
efectos cambiarios librados para el pago de cantidades anticipadas en la compra de
viviendas una prevision similar a la contenida en el articulo 24 Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo, permitiendo al obligado cambiario oponer
frente al tenedor del efecto cambiario las excepciones causales que tuviera frente al
vendedor de la vivienda.

En efecto, segun los articulos 20 y 67. 1 Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria
y del Cheque, el comprador-aceptante de las letras de cambio libradas para el pago de

anticipos a cuenta del precio de la compraventa no puede responsabilizar al banco

85 Cfy. La Casa Garcia (2019).
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descontante del incumplimiento por parte del promotor-librador de sus obligaciones
derivadas de la Ley, a menos que pueda demostrarse la exceptio doli, es decir, la
intervencion del banco-tenedor en el contrato subyacente, "aunque sea de modo
encubierto o en connivencia con las partes o confabulando con el librador o como
testaferro”. Es determinante para apreciar la exceptio doli que el banco pudiera conocer,
al descontar las letras, que el promotor incumpliria la prestacion que sirvio de causa a la
aceptacion de los instrumentos cambiarios. Asi, los bancos no podrian conocer que la
promotora incumpliria la prestacion esencial de entregar la vivienda en plazo si todos
los descuentos se hicieron en el mismo afio de firma del contrato. En consecuencia, quien
responde legalmente conforme al articulo 1.2 Ley 57/68 es la entidad de crédito que
admite anticipos de los compradores en una cuenta del promotor sin exigir la apertura
de una cuenta especial debidamente garantizada, no la entidad de crédito que se limita a
descontar efectos cambiarios presentados por promotor, siempre que no sea la
depositaria de las cuentas especiales ni la concedente de las garantias®.

Entonces, el banco descontante no puede ser responsable si no tercia ni interviene
en modo alguno en la relacion juridica subyacente que dio lugar a la creacion y
aceptacion de los titulos cambiarios®’. Ahora bien, podria argumentarse que el dinero
obtenido mediante el descuento de los referidos efectos tendrd que depositarse en la
cuenta especial, de cuyos fondos unicamente cabrd disponer para las atenciones
derivadas de la construccion de las viviendas. Podria razonarse que, aunque el banco
descontante no haya intervenido de ningin modo en el contrato causal, si le es oponible
la excepcion de incumplimiento contractual por la falta de entrega de vivienda, porque
el importe de las letras tenia un destino obligatorio impuesto por la Ley 57/68, que
obligaba a percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una entidad
de crédito, donde habian de depositarse en una cuenta especial. Porque de otro modo,
quedaria en peor condicion el comprador que paga mediante la aceptacion de letras que
el que paga mediante ingreso en cuenta. Pero si asi fuere, no surgiria realmente un
tercero cambiario, o al menos a este podria oponerle el comprador la excepcion de falta
de entrega de la vivienda por parte del promotor, en contra de los articulos 20 y 67.1

LCCH.

86 STS 472/2022, 8 junio (JUR 2022\212168); 897/2021, 21 diciembre (RJ 2022, 202); 210/2014, 24 abril
(RJ 2014, 3029) y 1201/2006, 1 diciembre (RJ 2007, 555).
8 Nufiez Lozano (2015: 153-161).
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IV. 6. Limitaciones temporales para el ejercicio de acciones contra el avalista y
asegurador

El articulo 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". Ante ello, ha existido controversia sobre el plazo de
prescripcion para reclamar contra la aseguradora de caucidon, pues unos tribunales
consideraban que el plazo de prescripcion era el del articulo 23 LCS y otros el del articulo
1964. 11 CC.

Pues bien, la jurisprudencia civil zanjo6 la polémica y considerd que la accion por
las cantidades anticipadas contra el avalista o el asegurador estd sujeta al plazo de
prescripcion general del articulo 1964.2 CC. De esta forma, se equipar6 el plazo de
prescripcion de la accion del comprador contra el asegurador y contra el avalista. Asi, al
prever la Ley 57/68 como garantias alternativas tanto el contrato de seguro como el aval
solidario, no tendria sentido que el plazo de prescripcion de la accion de los compradores
fuese distinto, y considerablemente mas corto, en el caso del seguro (art. 23 LCS) que en
el del aval (1964.2 CC), ya que ambas formas de garantia deben ser contratadas
imperativamente por el vendedor en beneficio exclusivo de los compradores. Por tanto,
las acciones contra los garantes comprendidos en la Ley 57/68, ya fueran aseguradores,
ya avalistas, estan sujetos al plazo general de prescripcion de las acciones personales
establecido en el articulo 1964.2 CC. El crédito como asegurado no podria prescribir
antes que el crédito como avalado®®. Por lo demas, la jurisprudencia no se ha pronunciado
sobre el dies a quo del plazo de prescripcion en un caso en que no se habria cumplido en
la fecha de interposicion de la demanda, cualquiera que hubiese sido la fecha de inicio
del computo®.

Segun algunos autores, los principios de seguridad juridica y de organizacion de
empresa en el ambito asegurador que propiciaron la promulgacion del articulo 23 LCS,
ante el excesivo plazo general del articulo 1964 CC, aplicable antes de la regulacion
aseguradora, no son extrapolables a casos regulados por la Ley 57/68, en los que razones
de equidad y proteccion del comprador justifican idéntica tutela al comprador que abona

190

anticipos garantizados con un seguro de caucion o mediante un aval™. Asi, podria decirse

8 SSTS (Pleno) 320/2019, 5 junio (RJ 2019, 2722), 524/2020, 4 octubre (RJ 2020\3781) y 715/2021, 25
octubre (RJ 2021\4896); entre otras. Segun Yzquierdo Tolsada (2020: 294), si no se aplica el articulo 23
LCS, deberia aplicarse el plazo anual del articulo 1968.2 CC.

8 STS 401/2020, 6 julio (RJ 2020\2308).

0 Dominguez Martinez (2020).
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que la mencionada jurisprudencia instaura una regla segun la cual, si el consumidor tiene
a su disposicion dos plazos de prescripcion, debe aplicarse el que le confiere mayor nivel
de proteccion®!.

Pero veamos que esta solucion puede no ser del todo correcta a tenor de la DA1.?
LOE que, a diferencia de la Ley 57/68, establece que “transcurrido un plazo de dos afos,
a contar desde el incumplimiento por el promotor de la obligacion garantizada sin que
haya sido requerido por el adquirente para la rescision del contrato y la devolucion de las
cantidades anticipadas, se producira la caducidad del aval”®?. Ademas, la DA1* LOE,
también a diferencia de la Ley 57/68, establece que en todo lo no especificamente
dispuesto en la Ley sera de aplicacion la LCS. Puesto que en la DA1.* LOE no 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”*. Parece, pues, que el legislador de la DA 1.2 LOE quiso equiparar el plazo (dos
afios), pero solo el plazo, para reclamar contra el avalista y el asegurador. Se viene a
“igualar” el plazo de ejercicio y caducidad de los derechos contra el asegurador y
avalista”,

Pero a pesar de esta equiparacion, el legislador ha querido que para el avalista
dicho plazo sea de caducidad y para el asegurador de prescripcion. La DA 1.* 2 ) LOE
ha rediseniado el modelo legal del seguro de caucion de forma que queda eliminada por
ley la posibilidad de que el asegurador oponga al comprador las excepciones de aquel
contra el tomador, en particular, el impago de la prima. Mas no ha redisefiado el régimen
de la prescripcion, de forma que en este punto el aval y el seguro no han sido del todo
equiparados. En mi opinion, ademas, no hay porqué equiparar el plazo para reclamar
contra el asegurador y contra el avalista. En realidad, debemos detenernos en la verdadera
voluntad de las partes sobre el negocio de garantia formalizado, pues ahi radica el
régimen juridico de aplicacion. Si las partes acuerdan un seguro, se aplica el régimen de
prescripcion y si contratan un aval, el de caducidad®®. ;Por qué darle al comprador un
plazo mas favorable que otro, sin tener en cuenta si el deudor es un asegurador o un

banco??°.

%l Carrasco Perera (2020).

%2 E] articulo 33. 2° PLDV, mejora la proteccion del adquirente, estableciendo un plazo de dos afios para la
caducidad del aval.

% Ortiz del Valle (2019: 19).

%4 Moreno Navarrete (2022).

%5 Moreno Navarrete (2022).

% Carrasco Perera (2020).
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Ahora bien, se ha argumentado, a mi juicio incorrectamente, que la DA 1.* LOE
mas bien se refiere un plazo para la produccion del siniestro asegurado. El siniestro
asegurado o el hecho que activa la cobertura de la garantia es la no restitucion de las
cantidades adelantadas por el promotor. Pero para que se produzca la no restitucion el
comprador le ha tenido que reclamar previamente las cantidades, porque en caso
contrario no nace el derecho a la restitucion garantizada o asegurada. Para que se
produzca el siniestro asegurado o el hecho que activa la garantia es necesario que, dentro
de los dos afios a partir del incumplimiento de la obligacion de entrega de la vivienda, el
comprador le reclame al vendedor la devolucion de las cantidades anticipadas, y no
recibe dicho dinero en treinta dias, entonces se produce el siniestro protegido por el aval.
Pero si dentro de los dos afios no reclama, se produce la caducidad del aval. Por tanto, el
plazo de caducidad es un plazo para que se produzca el supuesto de hecho cubierto por
la garantia. Si una vez producida la falta de entrega, no se reclama al promotor la
devolucidn de cantidades, no se habra producido el supuesto de hecho de la garantia. Una
vez producido, el comprador puede ejercitar su accion judicial frente al avalista [DA1.?
LOE, ap. 2 h)]. Accion que prescribiria a los cinco afios conforme el articulo 1.964.2 CC.
Por consiguiente, segiin este modo de entender las cosas, el plazo de caducidad a que se
refiere la DA1.* LOE es un plazo de nacimiento de la deuda cubierta por el aval, no
existiendo motivo alguno para entender que el régimen de prescripcion de la accion del
comprador contra el avalista se ha visto alterado®’.

Dejando de lado estas interpretaciones bienintencionadas, lo que verdaderamente
se desprende de la jurisprudencia es que la DALl.* LOE no puede aplicarse
retroactivamente a supuestos regidos por la Ley 57/68%%. El juez no puede, en perjuicio
del comprador, apreciar de oficio la caducidad del aval, pues a la accion por las
cantidades anticipadas contra el avalista o el asegurador se aplica el plazo de prescripcion
general del articulo 1964.2 CC. La DA1.* LOE no puede ser retroactivamente aplicable
en perjuicio del comprador, “al no servir esta ley para interpretar la Ley 57/68 puesto que
la derogaba expresamente, no equivaler la caducidad del aval, a los efectos de su
apreciacion de oficio, a la caducidad de la accion contra el banco avalista, y no haberse

alegado por esta entidad la prescripcion de dicha accion”®. Por consiguiente, el plazo de

%7 Dupuy de Lome Manglano (2020).

%8 STS 374/2021, 31 mayo (RJ 2021\2592) y 715/2021, 25 octubre (RJ 2021\4896).

% SSTS 752/2021, 2 noviembre (RJ 2021\4987); 374/2021, 31 mayo (RJ 2021\2592) y 715/2021, 25
octubre (RJ 20214896).
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caducidad de dos afnos de las acciones contra el avalista y el plazo de prescripcion de dos
afios de las acciones frente al asegurador debe predicarse desde la publicacion de la DA1.#
LOE. En los supuestos que se produzcan con anterioridad, debe aplicarse la normativa
general que se contiene en el CC sobre la prescripcion de las acciones personales.

Por lo demas, la accion contra el banco receptor de los anticipos, que no habia
exigido la apertura de cuenta especial ni la garantia en forma de aval o seguro, esté sujeta
el plazo del articulo 1964.2 CC y no al de un afio del articulo 1968.2 CC. Aunque en
realidad no existe relacion contractual directa entre la entidad de crédito depositaria de
las cantidades anticipadas y los adquirentes, si hay un contrato entre la promotora y la
entidad de crédito a favor del comprador. El comprador perjudicado por la falta de
entrega de la vivienda no es una persona ajena al contrato que una a la entidad bancaria

y la promotora!®,

V. NATURALEZA JURIDICA DE LOS INTERESES DE LAS CANTIDADES
ADELANTADAS QUE PAGA EL GARANTE Y EL BANCO DEPOSITARIO

Es una cuestion controvertida si los intereses de las cantidades anticipadas que
debe abonar el garante son remuneratorios, y se devengan desde cada pago, o,
moratorios, y se devengan desde la interpelacion del comprador. Segin una
jurisprudencia consolidada, los intereses a que se refieren la Ley 57/68 (art. 3) se
devengan desde la fecha de cada anticipo, dado que se trata de intereses remuneratorios
y no moratorios'°!.

Notese que esta doctrina se aplica con independencia de que se haya declarado
responsable a una entidad garante o a la entidad bancaria receptora de los anticipos por
no exigir la apertura de cuenta especial debidamente garantizada, conforme al articulo
1.2 Ley 57/68'%2. Lo que no quiere decir que puedan 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'®. En
concordancia con la citada jurisprudencia, la DA1.* LOE reza que la suma asegurada

“incluira la cuantia total de las cantidades anticipadas, incrementada en el interés legal

100 i~ STS de 16 de enero de 2015 e Yzquierdo Tolsada (2020: 293).

101 SSTS 491/2022, 21 junio (JUR 2022\225374); 194/2022, 7 marzo (RJ 2022\1167); y 25/2022, 17 enero
(RJ 2022\25); entre otras.

102 SSTS 111/2022, 14 febrero (RJ 2022\908); 689/2020, 21 diciembre (RJ 2020/5075); y 514/2020, 7
octubre (RJ 2020/3773); entre otras.

103 STS 66/2020, 3 febrero (RJ 2020\122).
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del dinero desde la entrega efectiva del anticipo hasta la fecha de la entrega de la vivienda
por el promotor”.

Con todo, se ha criticado esta decision, pues un interés es remuneratorio cuando
la restitucion de un capital es debida en virtud del contrato. Por ejemplo, cuando se
remunera el uso de un capital procedente de un contrato de préstamo. Hay otras veces
que se debe dinero, pero no pueden generar intereses remuneratorios. Asi, si se debe el
pago de rentas derivadas de un arrendamiento, este deber no genera intereses
remuneratorios a su vez, sino moratorios, porque el arrendatario no paga por el uso de un
capital ajeno. El fiador, que debe un capital bajo una especie de condicién suspensiva,
no es deudor de una deuda de intereses remuneratorios, porque el objeto de la fianza no
es pagar una cantidad de dinero por el uso de un capital, sino prestar una garantia para
pagar condicionalmente la deuda de un tercero. El garante de los anticipos conforme a la
Ley 57/68 y la DA 1.* LOE estd en este caso: no se compromete a pagar
incondicionalmente una cantidad de dinero anticipada por el comprador de la vivienda.
Para que hubiera intereses remuneratorios seria necesario que, al recibir los anticipos, ya
el garante estuviera obligado a devolverlos en el mismo acto. Segun este modo de ver las
cosas, los intereses impuestos en tales casos por la ley han de ser considerados
moratorios, y requieren la intimacién contra el garante'%,

En mi opinion, este modo de entender las cosas es el correcto. Observemos que
ni el garante ni la entidad receptora de los anticipos ha recibido un dinero del
comprador que deba remunerar. Tampoco el comprador resuelve el contrato de
compraventa contra el garante ni contra la entidad de crédito depositaria, sino frente
al promotor. Si el comprador resuelve frente al promotor y le reclama los anticipos,
entonces se aplicarian los articulos 1303 CC y 1295 CC, y este deberia devolver los
intereses del precio desde que lo recibio, intereses que no serian moratorios y que,

por tanto, no requieren para su generacion la intimacion del acreedor.

VI. ACCIONES PERTINENTES

Es perfectamente posible que el comprador solicite solo la declaracion de
responsabilidad del banco depositario, conforme al articulo 1.2 Ley 57/68, reservandose
para un litigio posterior la accion de restitucion de los anticipos. Es decir, la sentencia

firme recaida en el litigio en el que se declara la responsabilidad del banco no produce

104 Carrasco Perera (2022.a).
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en el litigio posterior, en el que se reclama la restitucion de los anticipos, los efectos
negativos de cosa juzgada material y de la preclusion a que se refieren los articulos
222 y 400.2 LEC. Lo mismo sucede con una primera sentencia declarativa de la
nulidad de una cldusula y una segunda de condena consecuencia de la nulidad
declarada'®.

Ademas, siempre que esta accion no haya prescrito, no se observa retraso desleal,
por el hecho de reclamar la restitucion afios después de la sentencia declarativa. No
incurre en retraso desleal quien, dentro del plazo establecido por la ley, exige la
responsabilidad establecida por la Ley 57/68 al banco que aceptd recibir en depdsito unas
aportaciones de los compradores sin garantizar a estos su recuperacion como imponia la
ley. Es precisamente esta omision la determinante de su responsabilidad, que incluye los
intereses también establecidos por la ley. Asimismo, que el comprador se reserve la
accion de condena para un pleito posterior no puede suponer que el banco demandado
no tenga que devolver los intereses remuneratorios de las cantidades entregadas, y por
tanto tomando como dies a quo el momento en que se realizo el ingreso. En efecto, el
hecho de que los compradores, ante la falta de garantias y la incertidumbre de que
pudieran obtener del promotor el reintegro de sus aportaciones, solo ejercitaran
inicialmente una accidon merodeclarativa contra el promotor y el banco receptor de los
anticipos, no puede comportar que estos no tengan que pagar intereses remuneratorios
de las cantidades adelantadas'®.

Ahora bien, en relacidon con esta ultima cuestion, se ha sostenido que cuando el
comprador esperd mas de diez arios para la reclamacion de los anticipos desde su ingreso,
aunque ese periodo no pueda ser constitutivo de retraso desleal, no puede dejar de tenerse
en cuenta que en la actualidad el interés legal es superior al que vienen ofreciendo las
entidades financieras, asi que en orden a evitar la dilacion en las reclamaciones que
sentaria un peligroso precedente, y de lo dispuesto en los articulos 1100 CC y 1108 CC,
por no regular la Ley especial otro computo, dicho dia inicial debe fijarse desde la fecha

de interpelacion extrajudicial a la demandada'®’

. Asi pues, si el periodo desde que se
ingresan los anticipos del precio hasta que estos son reclamados es excesivamente

amplio, el garante abonaria intereses moratorios de los anticipos, y no remuneratorios.

105 E] razonamiento en contra, para clausula suelo, en Martin Faba (2017).

106 SSTS 583/2022, 26 julio (Roj: STS 3221/2022); 480/2022, 14 junio (JUR 2022\216382) y 331/2022
(Pleno), 27 abril (JUR 2022, 157839).

107 SAP de Barcelona 315/2022, 30 mayo (JUR 2022\244940).
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VII. TRANSACCIONES

El carécter irrenunciable de los derechos que el articulo 7 Ley 57/68 otorga a los
compradores, y que ya no aparece 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,
el comprador no pueda llegar a una transacciéon con el vendedor que implique una
renuncia a recuperar la totalidad de las cantidades anticipadas. El comprador puede
disponer de su derecho sobre los anticipos (incluyendo los intereses) y transigir,
admitiendo que se le devuelva solo una parte!®®. Es decir, el garante da parte de los
anticipos sin esperar al pleito y como contraprestacion el comprador renuncia a reclamar
la totalidad de los realmente abonados (art. 1809 CC). En efecto, “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 consecuencia, si se formaliza una transaccion entre promotor y comprador, la
entidad garante solo responderia en el caso de que el promotor incumpliera la obligacion
de restitucion del quantum transigido, y en la medida que debe responder el promotor.
Porque, como es sabido, el articulo 1826 CC dictamina que el fiador puede obligarse a
menos que el deudor principal, pero no a mas. Y segun el articulo 1835 CC, si la
transaccion entre acreedor y deudor supone para el fiador una ventaja, como sucederia
en caso de disminucion de la deuda, el fiador podra, si le interesa, oponer la transaccion
al acreedor como excepcion inherente a la deuda''®.

Podria pensarse que esta doctrina solo seria aplicable a la entidad garante, no a la
entidad depositaria de los anticipos. Pero en este punto debe equipararse la posicion de
garante que asume la entidad de crédito que recibe los anticipos y la que asume el
asegurador o avalista. De otra forma, si la entidad de crédito responsable pagase al
comprador la totalidad de los anticipos, luego no podria en via de regreso recuperar
del promotor unas cantidades que este no esta obligado a pagar. En efecto, 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

108 STS (Pleno) 459/2017, 18 julio (RJ 2017\3643).
109 QTS 446/2020, 20 julio (RJ 2020\2488),
110 Carrasco Perera (2022) y Gullon Ballesteros (1964: 147).
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compradores renunciaron!!!. Por ello el articulo 1852 CC libera al fiador de su obligacion
cuando por algin hecho del acreedor el fiador no pudiera subrogarse en sus derechos,
hipotecas y privilegios''>.  Por lo demas, podria defenderse, y asi se ha hecho
efectivamente, una denegacion de la accion de regreso ya que la Ley 57/68 nada
establece en relacion con la existencia de un posible regreso o subrogacion de la
entidad de crédito que pagé frente a la promotora-vendedora'!3,

Reparese que la transaccion aporta su propia causa, que por definicioén serd casi
siempre valida, con independencia de que el contrato subyacente adoleciera de un vicio
de nulidad, como magistralmente se declara en el texto del Digesto 12, 6, 65, 1 (De
condictione indebiti)''*. Por eso es posible formalizar una transaccion cuyo caput
controversum recaiga sobre una materia regulada por una norma imperativa, ya sea el
TRLGDCU o la Ley 57/68'15. El caracter irrenunciable de los derechos del comprador
en la Ley 57/68, reconocido en el articulo 7, lo que prohibe es una renuncia previa de
derechos, pero no una renuncia posterior, cuando el derecho ya ha nacido, y mas si la
renuncia forma parte de una transaccion, y por tanto el comprador recibe una ventaja por
la renuncia''®. En conclusion, si la transaccion es posible bajo la regencia de la Ley

57/68, a fortiori en aplicacion de la DA1.*LOE.

VIII. CONCURSO DE ACREEDORES

Imaginemos que el promotor ha incumplido la obligacion de entregar la vivienda
y el comprador ha exigido extrajudicialmente la devolucidn de las cantidades entregadas
antes de la declaracion de concurso del promotor, aunque la resolucion judicial se instase
después de declarado el concurso. Es decir, podria entenderse que pese a haber existido
un incumplimiento previo, el contrato de compraventa no ha sido aun resuelto ni judicial
ni extrajudicialmente. Asi, con la declaracion de concurso del promotor-vendedor
quedarian alteradas las posibilidades procesales del comprador de instar la resolucion del
contrato de compraventa por el incumplimiento de las obligaciones del vendedor. En
efecto, en los contratos de tracto tnico, como la compraventa con precio aplazado, la

parte in bonis Ginicamente podra ejercitar la facultad resolutoria por incumplimiento de

11 Mil4 Rafael (2018).

112 Almarcha Jaime (2017).

113 Mil4 Rafael (2018).

114 Cfi. Garcia del Corral (1889: 720).

115 Martin Faba (2022).

116 Cfr. STJUE 9 julio 2020 (asunto C-452/18).
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la concursada si el incumplimiento es posterior a la declaraciéon de concurso (art. 160
TRLC)!'Y". Con todo, segun la jurisprudencia, habiendo sido requerido de devolucion el
promotor con anterioridad a la declaracion de concurso, los efectos de la resolucion se
remonten a la resolucion extrajudicial anterior, lo que conlleva que, al declararse el
concurso, el contrato ya estuviera resuelto y que hubiera nacido antes la obligacion de
restitucion de las cantidades entregadas a cuenta, que por ser anterior a la declaracion de
concurso tendria la consideracion de crédito concursal''®. Esta doctrina es coherente con
la idea de que el requerimiento de devolucion realizado al promotor primero, y al garante,
después, incorpora la voluntad del comprador de resolucion extrajudicial'°,

En ese caso de concurso del promotor, si el comprador reclama al garante, no
puede este oponerse a la demanda alegando la falta de resolucion previa, porque si no se
entrega la vivienda en plazo y el comprador reclama extrajudicialmente la restitucion de
los anticipos al promotor se produce la resolucion extrajudicial implicita. En este sentido,
la doctrina ha argumentado que las garantias por anticipos deben poder funcionar al
margen del concurso del promotor, porque de facto funcionan sin necesidad de resolver
judicialmente el contrato, y la accion que el comprador pueda interponer frente al avalista
o asegurador no detrae ningln crédito de la masa activa del concurso. Los garantes que
pagan se subrogan en la posicion del comprador [ap. 2.1 j) DA 1.* LOE], clasificandose
su crédito en los términos indicados por los articulos 263.2 I'y I TRLC!%°. Si se entiende
que la efectividad de las garantias de la ley especial debe estar supeditada a la
acreditacion por el comprador de la previa resolucion del contrato que le vinculaba con
el promotor concursado, ello significard dejar a expensas de la decision que puedan
adoptar los organos del concurso el ejercicio de unos derechos que fueron erigidos para
proteger al comprador frente a la insolvencia del promotor'!.

Asi, la STS 422/2018, de 4 julio (RJ 2018\2794), parece entender que las
garantias por anticipos deben poder funcionar al margen del concurso del promotor. En
el caso, diversos compradores de viviendas sobre plano entregaron dinero a cuenta a la
sociedad promotora, cuya restitucion al amparo de la Ley 57/68 estaba garantizada por
tres bancos. La promotora, deudora principal de la obligacion de restitucion de las

cantidades entregadas a cuenta, fue declarada en concurso de acreedores. En el concurso

7 Garcia Vicente (2009: 199).

118 STS 513/2018, 20 septiembre (RJ 2018\3867).

119 SSTS 436/2013, 3 julio (RJ 2013\4989) y 230/2014, 7 mayo 2014 (RJ 2014\2477).
120 Gonzélez Carrasco (2021: 263).

121 Diez Soto (2013).
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de acreedores se aprobd un convenio que incluia una quita del 35% del importe de los
créditos y una espera de 5 afos. algunos compradores, en cuanto acreedores de la
obligacion de restitucion de las cantidades entregadas a cuenta, votaron a favor del
convenio. Pues bien, la controversia se centra en si los compradores pueden reclamar a
los garantes a pesar de haberse producido la novacion.

Segun el TS, el articulo 135 LC regula lo que en su ribrica denomina “limites
subjetivos” del convenio. Esto es, en qué medida y cuando puede oponerse la novacion
de los créditos contra el concursado objeto del convenio, frente a los terceros fiadores y
a los responsables solidarios del cumplimiento de esas obligaciones del concursado. En
cualquier caso, a los acreedores que no hubieran votado a favor del convenio no les sera
oponible la novacion de sus créditos por los terceros responsables solidarios y los
fiadores (art. 135.1 LC). En cuanto a los acreedores que votaron a favor del convenio, el
articulo 135.2 LC dispone que “la responsabilidad de los obligados solidarios, fiadores o
avalistas del concursado frente a los acreedores que hubiesen votado a favor del convenio
se regira por las normas aplicables a la obligacion que hubieren contraido o por los
convenios, que sobre el particular hubieran establecido”. De este modo, frente a los
compradores, la responsabilidad de las entidades que garantizaron la restitucion de estas
cantidades entregadas a cuenta se rige por la normativa aplicable a la obligacién asumida.

Esta normativa es la resefiada Ley 57/68, en cuya virtud fue concedida la garantia.
El articulo 3 de esta Ley atribuye al contrato de seguro o aval, unido al documento
fehaciente en que se acredite la no iniciacion de las obras o entrega de la vivienda,
caracter ejecutivo "para exigir al asegurador o avalista la entrega de las cantidades a que
el cesionario tuviera derecho, de acuerdo con lo establecido en esta Ley". Y constituye
jurisprudencia reiterada que el articulo 1 permite al comprador dirigirse simultdneamente
contra el promotor vendedor y su aseguradora o avalista para exigirles solidariamente la
devolucion de las cantidades anticipadas cuando se cumpla el presupuesto legal de "que
la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo
convenido". Esta misma jurisprudencia permite también dirigirse inicamente contra el
avalista o el asegurador sin tener que demandar al promotor por incumplimiento. Por otra
parte, el caracter tuitivo de los derechos del comprador que entrega dinero a cuenta de la
vivienda pendiente de construir y serle entregada, se manifiesta en el articulo 7, que dota
a estos derechos el caracter de irrenunciables. De tal forma que, de acuerdo con la

normativa que rige la asuncion de la obligacién de garantia de la devolucion de las
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cantidades entregadas a cuenta, al amparo del articulo 1 Ley 57/68, la adhesion de los
compradores beneficiarios de esta garantia al convenio del concurso de acreedores de la
promotora no altera el derecho de dichos compradores a dirigirse contra la aseguradora
para la restitucion garantizada en caso de incumplimiento de la obligaciéon de la
promotora.

En conclusion, los convenios concursales formalizados entre el promotor y los
compradores que anticiparon cantidades (ya sean votados a favor o en contra de estos)
no son oponibles por el garante (avalista o asegurador) de la Ley 57/68. A su favor no se
aplica el articulo 1851 CC, que establece que la prorroga concedida al deudor extingue
la fianza, ni el articulo 1853 CC, si se entiende que la quita es una novacién parcial,
equiparable a los efectos de una transaccion, por lo que el garante podria aprovecharse
de la reduccion. Tampoco se aplica a su favor el articulo 1852 CC, que permitiria al
garante librarse de su responsabilidad si no puede beneficiarse de la quita, haciendo valer
la pérdida de su accion de regreso conforme al referido precepto. Por lo demas, no podra
la entidad de crédito depositaria oponer el convenio concursal para no responder de los
anticipos que se ingresaron en una de sus cuentas y de los que tuvo posibilidad de conocer
su procedencia.

Es dudoso si la doctrina expuesta es aplicable en virtud de la DA1.? LOE, que ha
eliminado el caricter ejecutivo de las garantias. Parece que si, pues, aunque la citada
disposicion obliga al comprador a reclamar al garante a través de un proceso declarativo,
sigue considerado que se produce la resolucion contractual y la responsabilidad del
garante cuando la construccion no se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido
para la entrega de la vivienda, y el comprador requiera de pago al promotor sin que este

devuelva los anticipos en el plazo legal suplementario.

IX. CONCLUSIONES

1. Aunque la Ley 57/68 esta derogada, es a menudo aplicada por la jurisprudencia
civil mas reciente. La casuistica que se ha planteado en los ultimos afios es variada e
interesante, y ha dado lugar a un ntmero significativo de pronunciamientos de la
jurisprudencia civil, que paulatinamente ha ido creando Derecho a través de la
interpretacion de la referida Ley. Es dudoso, con todo, que las doctrinas promulgadas,

que hacen responsables como garantes o deudores de refuerzo a las aseguradoras y
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entidades de crédito receptoras de los anticipos, puedan inferirse claramente de la Ley
57/68.

2. La Ley 57/68 solo se aplica a las compraventas de inmuebles que supongan
domicilio o residencia familiar, con cardcter permanente o de temporada, y la DA1.* LOE
no debe llevarnos a una consideracion distinta. Por consiguiente, quedan fuera del ambito
de aplicacion de la ley las compraventas con finalidad profesional o inversora. Asi, no
quedaran protegidos los compradores que adquieren una unidad alojativa en régimen de
apartahotel o los que compran unos apartamentos tipo suite turisticos pertenecientes a un
conjunto inmobiliario en construccion. Tampoco el que compra una vivienda con la
finalidad de invertir, lo que puede deducirse de ciertos indicios, tales como: que el
comprador fuera una sociedad mercantil; la ausencia de la mencién de la finalidad de las
viviendas adquirir; la compra de mas de una vivienda en el mismo complejo residencial;
el elevado precio de las viviendas; una estipulacion que faculta al comprador para ceder
el contrato a terceros antes de escriturar; la distancia existente entre la localidad donde se
ubicaban las viviendas y el lugar de residencia del comprador; y la obtencidon de una
rebaja significativa en el precio a cambio de pagos en metalico. En estos casos de
exclusion de la Ley 57/68, el pacto entre las partes compradora y vendedora sobre la
constitucion de garantias a cargo de la segunda implica que no sea aplicable al comprador
la doctrina jurisprudencial sobre la efectividad de las polizas colectivas en ausencia de
aval individual ni la de la responsabilidad de la entidad de crédito receptora de los
anticipos.

3. El articulo 1.2 Ley 57/68 no ampara incumplimientos del promotor o causas de
resolucion distintas a la falta de observancia del plazo de entrega de la vivienda. Con
todo, la jurisprudencia ha expandido el concepto de falta de entrega de la vivienda a la
entrega con vicios ocultos: al haber ocultado el promotor-vendedor al comprador la
existencia de vicios de naturaleza urbanistica o de cargas hipotecarias. Ademas, quedan
garantizadas por la Ley 57/68 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.
Por el contrario, los anticipos abonados por el comprador no quedan cubiertos por la Ley
57/68 si este resuelve el contrato en virtud de una estipulacion contractual que le permite

hacerlo si no obtiene financiacion.

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 156-209



199 Cantidades anticipadas destinadas a la compra de viviendas...

4. Si el cooperativista se “da de baja de la cooperativa” (resuelve el contrato) pero
luego la construccion llega buen fin, no cabe entender que la baja fuera debida al
incumplimiento de la cooperativa promotora, y por tanto que avalista responda de los
anticipos. La peticion de baja del cooperativista no puede obedecer a razones diferentes
del incumplimiento de la cooperativa. Con todo, la solucion es diferente cuando la baja
del comprador se produce tras un previo incumplimiento del promotor de relevancia
suficiente para llevar consigo la frustracion del interés de la contraparte en la celebracion
del contrato. Ademas, la falta de entrega de la vivienda no se puede justificar en el
acaecimiento de un riesgo asumido por el promotor, como la no obtencién de financiacion
o de autorizaciones para la urbanizacion.

5. La Ley 57/68 no se pronuncia claramente sobre si es necesario para la efectividad
de las garantias que se emita una poliza individual para cada comprador. Segun la
jurisprudencia, los compradores tienen derecho a reclamar de la aseguradora o avalista la
devolucion de los anticipos con base en un aval o seguro colectivo, aunque no se hubiera
llegado a extender un aval individualizado. Es dudoso, con todo, si esta doctrina seguira
siendo valida después de la reforma de la DA1.* LOE. Asi parece entenderlo la
jurisprudencia dictada con posterioridad a la reforma de la DA1.* LOE, aunque todavia
referida a supuestos regidos por la Ley 57/68. Ahora bien, parece que la doctrina
jurisprudencial emergente considera que la responsabilidad del avalista, que no emite
certificados individuales, depende de la confianza que este haya generado en el
comprador sobre la cobertura de la ley especial. En efecto, 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 devolucion
de sus anticipos estaba garantizada, confianza derivada 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 de la entrega a los
compradores de una copia de la péliza.

6. La responsabilidad de las entidades de crédito conforme al articulo 1.2. Ley 57/68
no es una responsabilidad a modo de garante superpuesto siempre al avalista o
asegurador, sino que nace del incumplimiento de su deber de control sobre los ingresos
en cualesquiera cuentas del promotor en la propia entidad de crédito, siendo lo relevante
si conocid o tuvo que conocer la existencia de esos ingresos a cuenta del precio de venta

de viviendas sujetas a dicho régimen. La entidad de crédito demandada no podra
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responder de cantidades que se hayan ingresado en otra entidad o que se hayan entregado
en efectivo o mediante cheque al promotor. Si los ingresos se hacen en una cuenta de la
propia entidad demandada, esta no es responsable si solo tras una labor de investigacion
exacerbada e injustificada pudo conocer que los ingresos provenian de anticipos de
viviendas en construccion.

7. Que el comprador de una vivienda en construccidn, cuyos anticipos a cuenta del
precio estaban garantizados por una aseguradora, decida cambiar la vivienda inicialmente
comprada por otra de distinta promotora y promocion, pactando con esta promotora que
la garantia de la Ley 57/68 prevista para los anticipos a cuenta del precio de la primera
vivienda se extienda al de la segunda, no puede significar que el aval colectivo pactado
para el primer contrato se extendiera a este segundo contrato, toda vez que el garante no
tuvo intervencion alguna en el mismo y segun el articulo 1827 CC la fianza no se presume
ni puede extenderse a mas de lo contenido en ella. Asimismo, tampoco debe responder el
banco receptor de los anticipos si fue por completo ajeno al acuerdo novatorio, pues
ninguna obligacion tiene de controlar el destino final de los anticipos como pago a cuenta
del precio de un contrato en el que no ha intervenido.

8. El banco descontante es inmune frente a excepciones extracambiarias fundadas en
las relaciones personales entre el librado-aceptante (el comprador) y el librador
(promotora). En consecuencia, el comprador-aceptante de las letras de cambio libradas
para el pago de anticipos a cuenta del precio de la compraventa no puede responsabilizar
al banco descontante del incumplimiento por parte del promotor-librador de sus
obligaciones derivadas de la Ley, a menos que pueda demostrarse la exceptio doli, es
decir, la intervencion del banco-tenedor en el contrato subyacente para perjudicar al
comprador.

9. El articulo 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". Ante ello, ha existido controversia sobre el plazo de
prescripcion para reclamar a la aseguradora de caucion, pues unos tribunales
consideraban que el plazo de prescripcion era el del articulo 23 LCS y otros el del articulo
1964. 11 CC. Pues bien, la jurisprudencia civil considerd que la acciéon por las cantidades
anticipadas contra el avalista o el asegurador esta sujeta al plazo de prescripcion general
del articulo 1964.2 CC. De esta forma, se equipar6 el plazo de prescripcion de la accion

del comprador contra el asegurador y contra el avalista. Pero reparemos que esta solucion
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puede no ser del todo correcta a tenor de la DA1.* LOE que, a diferencia de la Ley 57/68,
establece que “transcurrido un plazo de dos afios, a contar desde el incumplimiento por
el promotor de la obligacion garantizada sin que haya sido requerido por el adquirente
para la rescision del contrato y la devolucion de las cantidades anticipadas, se producira
la caducidad del aval”. Ademas, la DA1* LOE, también a diferencia de la Ley 57/68,
establece que en todo lo no especificamente dispuesto en la Ley serd de aplicacion la
LCS. Puesto que en la LOE vigente no se hace referencia al plazo de prescripcion de la
accion del asegurado, deberia aplicable el articulo 23 LCS, que sefiala un plazo de dos
afos de prescripcion para el caso de seguro de dafios. Parece pues que el legislador a vino
a “igualar” el plazo de ejercicio y caducidad de los derechos que dimanan del negocio
juridico en cuestion. Pero a pesar de esta equiparacion, el legislador ha querido que para
el avalista dicho plazo sea de caducidad y para el asegurador de prescripcion. La DA 1.2
LOE no ha redisefiado el modelo legal de la prescripcion, de forma que en este punto el
aval y el seguro no han sido del todo equiparados. Ademas, no hay porqué equiparar el
plazo para reclamar contra el asegurador y contra el avalista y, en realidad, debemos
detenernos en la verdadera voluntad de las partes sobre el negocio de garantia
formalizado, pues ahi radica el régimen juridico de aplicacion.

10.  Esuna cuestion controvertida si los intereses de las cantidades anticipadas que ha
de pagar el garante son remuneratorios, y se devengan desde cada pago, o moratorios, y
se devengan desde la intimacion del comprador-acreedor. Segin una jurisprudencia
consolidada, los intereses a que se refieren la Ley 57/68 (art. 3) se devengan desde la
fecha de cada anticipo, dado que se trata de intereses remuneratorios y no moratorios. En
mi opinion, empero, los intereses de las cantidades adelantadas que paga el garante son
moratorios, y solo se generaran desde la reclamacion del comprador. Frente al garante,
el comprador no resuelve, ni tampoco al garante le ha prestado el comprador un dinero.
Este modo de entender las cosas debe extrapolarse a los intereses que paga la entidad
de crédito por las cantidades depositadas en una de sus cuentas.

11.  El caracter irrenunciable de los derechos que la Ley 57/68 otorga a los
compradores, y que ya no aparece en la DA1.”LOE, no impide que, una vez producido el
incumplimiento del vendedor por falta de entrega de la vivienda en el plazo pactado, el
comprador pueda llegar a una transaccion con el vendedor que implique una renuncia a
recuperar la totalidad de las cantidades anticipadas. Si se formaliza una transaccion entre

promotor y comprador, la entidad garante solo responderia en el caso de que el promotor
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incumpliera la obligacion de restitucion del quantum transigido. Ademas, el garante
respondera solo por la cantidad que debe responder el deudor principal. Esta doctrina es
aplicable también a la entidad de crédito receptora de los anticipos.

12.  Es dable que el comprador solicite solo la declaraciéon de responsabilidad del
garante, reservandose para un litigio posterior la accion de restitucion de los anticipos.
Ademas, siempre que esta accion no haya prescrito, no se observa retraso desleal, por el
hecho de reclamar la restitucion cinco afios después de la sentencia declarativa.
Asimismo, la reserva de la accidn de restitucion para un litigio posterior no pude suponer
que el garante tenga que devolver intereses moratorios de los anticipos del precio
recibido, sino remuneratorios, que se devengan desde la entrega efectiva del anticipo.
13.  Segun la jurisprudencia, habiendo sido requerido de devolucion el promotor con
anterioridad a la declaracion de concurso, los efectos de la resolucion se remonten a la
resolucion extrajudicial anterior, lo que conlleva que, al declararse el concurso, el contrato
ya estuviera resuelto y que hubiera nacido antes la obligacion de restitucion de las
cantidades entregadas a cuenta, que por ser anterior a la declaracion de concurso tendria
la consideracion de crédito concursal. Por lo demas, la adhesion de los compradores al
convenio del concurso de acreedores de la promotora no altera el derecho de dichos
compradores a dirigirse contra la aseguradora para la restitucion garantizada en caso de
incumplimiento de la obligacion de la promotora.

14. La DA 1.* LOE ha reducido el ambito de proteccion en relacion con las cantidades
anticipadas a cuenta de la construccion de viviendas. La obligacion de garantizar del
promotor solo surge desde la obtencion de la licencia de edificacion. Por tanto, conforme
a DA 1.* LOE, no quedan garantizadas por ley especial las cantidades entregadas antes
de la concesion de la licencia de edificacion. Tampoco debe responder la entidad de

crédito por los anticipos recibidos con anterioridad a la obtencion de la licencia.
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