Casos practicos | civil
ISSN: 2697-1631 | ISSN-e: 2697-2239

Percibo de cantidades anticipadas en la construccion
y venta de viviendas

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

Enunciado

Promociones Norte, SL, que tiene intencion de construir un complejo urbanistico en la
zona norte de Espafa, concierta con el Banco Popular una pdliza por la que se garantiza
la devoluciéon de las cantidades que anticipen los compradores de viviendas a construir
en una localidad de la zona norte de Espana, para el supuesto de que no se entreguen
en el plazo previsto o no les sea expedida la licencia de ocupacion. En consonancia con
esto, los compradores suscriben varios contratos privados de compraventa por un impor-
te de 176.404 euros mas el IVA, cada uno de ellos; una parte del dinero es entregado a la
firma del contrato privado, la otra queda diferida al momento de suscripcion de la escritu-
ra publica correspondiente. El dinero se ingresa en una cuenta que el promotor abre con
el banco avalista y no en una especial. Como es légico, el vendedor-promotor entrega el
correspondiente aval bancario, que permite garantizar las cantidades anticipadas. Un aval
bancario que podria entenderse como consecuencia de un contrato marco en el que se
prevé el aval como colectivo, idéntico para todos los potenciales compradores. Llegada
la fecha prevista de entrega de los inmuebles, esta no se produce y tampoco se obtiene
la correspondiente licencia de ocupacion. Posteriormente la promotora es declarada en
concurso voluntario de acreedores. A la vista de esta circunstancia, un comprador presen-
ta escrito al banco, a través de su abogado, comunicando que se ha resuelto el contrato
por incumplimiento de la promotora, solicitando la ejecucién del aval y la devolucién de
las cantidades anticipadas con los intereses correspondientes. La promotora confirma la
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resolucién contractual de mutuo acuerdo, sin embargo, el banco no devuelve las cantida-
des ni los intereses derivados.

Cuestiones planteadas:

a) ¢Se puede considerar a la entidad bancaria como responsable y obligado principal
ala devolucion de las cantidades de los intereses, a falta de certificados individua-
les de garantia y teniendo en cuenta que el contrato es marco sin aval individual?

b) ¢El acuerdo de resolucion contractual realizado entre la promotora y el compra-
dor, sin contar con la entidad bancaria, excluye la responsabilidad de esta de de-
volver las cantidades adelantadas mas los intereses?

c) ¢Exime de responsabilidad a la entidad que el aval sea comun y no especial o in-
dividual?

d) ¢Laresponsabilidad del avalista se limita a las cantidades ingresadas en la cuen-
ta bancaria de la promotora?

Solucion

a) ¢Se puede considerar a la entidad bancaria como responsable y obligado prin-
cipal a la devolucion de las cantidades de los intereses, a falta de certificados
individuales de garantia y teniendo en cuenta que el contrato es marco sin aval
individual?

La proteccion por ley de los abusos con normas preventivas, tras la compra de una vi-
vienda y el anticipo del dinero, de parte del dinero, justifica la Ley 57/1968, de 27 de julio.
Segun su exposicion de motivos:

La justificada alarma que en la opinién publica ha producido la reiterada comision
de abusos, que, de una parte, constituyen grave alteracion de la convivencia so-
cial, y de otra, evidentes hechos delictivos, ocasionando ademas perijuicios irre-
parables a quienes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos
ofrecimientos, obliga a establecer con caracter general normas preventivas que
garanticen tanto la aplicacién real y efectiva de los medios econémicos anticipa-
dos por los adquirentes y futuros usuarios a la construccioén de su vivienda como
su devolucién en el supuesto de que esta no se lleve a efecto.

La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
cién y venta de viviendas nos dice que el promotor de viviendas tiene que garantizar la de-
volucion de las cantidades que se entreguen por los compradores.
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Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de viviendas que
no sean de proteccioén oficial, destinadas a domicilio o residencia familiar, con ca-
racter permanente o bien a residencia de temporada, accidental o circunstancial
y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes de iniciar
la construccién o durante la misma, deberan cumplir las condiciones siguientes:

Garantizar la devolucién de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de
interés anual, mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora
inscrita y autorizada en el Registro de la Subdireccion General de Seguros o por
aval solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros,
o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido.

Esa garantia debe hacerla por medio de un aval (pdliza de garantia), y puede ser indi-
vidual o colectiva. Por tanto, la obligacién que asume al banco es siempre una obligacién
principal, no pudiendo escudarse que en este caso el aval sea colectivo, porque el contrato
sobre el que se asienta es un contrato marco que afecta a una colectividad. Logicamente el
promotor concierta con el banco esa garantia, que ofrece al comprador o a los compradores
futuros. Estos, persuadidos de la confianza que les da la pdliza, suscriben los contratos de
compraventa y anticipan las cantidades; una parte se entrega a la firma del contrato priva-
do, la otra cuando este se eleva a escritura publica. Finalmente, es determinante la entrega
de la licencia para poder habitar la vivienda. Pues bien, en este caso —como ya ha reiterado
la jurisprudencia en multiples sentencias— la obligacion del banco es esencial, y siempre que
no esté terminada la vivienda y puesta a disposicion de los compradores, el incumplimiento
permite al comprador con aval individual o colectivo solicitar la resolucion del contrato, mien-
tras que por el promotor no se puede resolver porque se haya producido un impago parcial
a cuenta del precio. Esta manera de entender la obligacién que asume la entidad bancaria
hace que, no obstante, la relacién entre el promotor y el cliente, su posicién de garante, no
se desplace; es decir, que no cabe eludir su responsabilidad alegando que la relacion entre
el cliente-comprador y la promotora, por la cual se acuerda la resolucion del contrato, im-
pide el cumplimiento del mismo entre ellos y sin que la entidad bancaria haya tenido nada
que ver. El banco no puede alegar que el acuerdo al que han llegado las partes del contrato
de compraventa (sin su intervencion) desplaza su posicién de obligado principal. Y, es mas,
tampoco podria alegar falta de legitimacion pasiva por ese motivo. Forma parte ineludible
de la relacion juridico-procesal.

La sentencia del Pleno 322/2015, de 23 de septiembre (NCJ060404), resolvio la siguien-
te cuestion: «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 hubie-
ra llegado a extender un aval individualizado». Es decir, si releemos el caso practico, en él
se dicen cuestiones de interés relacionadas con el acuerdo del pleno: el aval es colectivo,
el contrato que se realiza es un contrato marco para todos los futuros compradores, y po-
driamos afadirle para hacerlo mas interesante que luego no se extienden certificados indi-
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viduales a cada uno de los avalistas, incluso también es importante destacar si el dinero es
ingresado por el comprador o en una cuenta que abre la promotora en la entidad bancaria
y no una cuenta especial relacionada con la garantia.

La decision del pleno esta en armonia con la intencion del legislador y con la idea de
que, expirado el plazo de iniciacion o de entrega de la vivienda, el cesionario-comprador
puede elegir entre resolver el contrato o prorrogarlo, reclamando, ademas de la devolucién
de las cantidades, el 6 % de intereses anuales. La norma prevé un contrato de seguro o
aval que debe ir

unido al documento fehaciente en que se acredite la no iniciacion de las obras o
entrega de la vivienda [que] tendra caracter ejecutivo a los efectos prevenidos en
el titulo XV del libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para exigir al asegurador o
avalista la entrega de las cantidades a que el cesionario tuviera derecho, de acuer-
do con lo establecido en esta Ley.

Eso es lo que ocurre en el presente caso, que siendo obligada principal la entidad ban-
caria, el comprador, cesionario de la pdliza, ejecuta el titulo, es decir, el aval.

b) ¢El acuerdo de resolucion contractual realizado entre la promotora y el com-
prador, sin contar con la entidad bancaria, excluye la responsabilidad de esta
de devolver las cantidades adelantadas mas los intereses?

La sentencia del pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo declaré6 como doctri-
na «que el avalista no responde frente al comprador en caso de extincion del contrato de
compraventa por mutuo disenso anterior a la fecha en la que deba entregarse la vivienda».

Conviene recodar los articulos 3y 4 de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas:

Expirado el plazo de iniciacion de las obras o de entrega de la vivienda sin que una
u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario podra optar entre la rescisién del con-
trato con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta, incrementadas con
el seis por ciento de interés anual, o conceder al cedente prérroga, que se hara
constar en una clausula adicional del contrato otorgado, especificando el nuevo
periodo con la fecha de terminacion de la construccion y entrega de la vivienda.

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

El caso nos recuerda que las obras no se finalizan en la fecha prevista, no se entregan
cuando deberian haberse terminado y no se obtiene la licencia.
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El precepto es claro: el cesionario, el comprador, puede resolver el contrato u optar por
una prorroga. La garantia, el aval, no esta finalizada, pues como indica el articulo cuarto trans-
crito, solo se cancela cuando se obtiene la cédula de habitabilidad y se acredita la entrega.

Por consiguiente, la decision de resolucion del contrato parece que no puede ser excusa
para que el avalista se exonere de responsabilidad. Pero veamos cuadl es el razonamiento al
respecto, al amparo de la jurisprudencia que contempla un caso parecido, que contempla
una resolucién anticipada de la garantia entre comprador y vendedor:

Segun la STS num. 133/2015, de 23 de marzo (NCJ059754) «si el contrato de compra-
venta se extingue», de mutuo acuerdo, antes de la «fecha establecida para la entrega de la
vivienda», entonces el banco tendria razén y no cubriria la garantia, no vendria obligado; es
decir, la ejecucion del titulo no podria prosperar; porque el articulo 1847 del Cédigo Civil nos
dice que «la obligacién del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor», y esta no
se ha extinguido en el momento pactado, en la fecha de entrega y con la licencia de obras.
La garantia despliega sus efectos cuando se incumple el contrato, bien los plazos, bien los
requisitos pactados. Si el comprador se pone de acuerdo con el vendedor para la extincién
de la garantia antes del plazo, el banco no ha incumplido nada y por ello no resulta obligado
por la poliza. Ademas, la sentencia que mencionamos afiade que el articulo 68 de la Ley del
contrato del seguro establece claramente que «por el seguro de caucién el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafos pa-
trimoniales sufridos, dentro de los limites establecidos en la ley o en el contrato. Todo pago
hecho por el asegurador debera serle reembolsado por el tomador del seguro». El banco solo
quedaria obligado por incumplimiento de las obligaciones del vendedor (el tomador del seguro).

En definitiva, es normal que el comprador se sienta defraudado y pida la resolucion del
contrato porque no se ha producido la entrega fisica, entendida —como asi lo sugiere la juris-
prudencia— como inexistencia de escritura publica notarial, o juridica «que se refiere al cum-
plimiento de aquellas condiciones necesarias para que quede garantizada la posesion legal y
pacifica de la cosa a favor del comprador». Y dentro de esas condiciones esta la licencia de
obra que permite el disfrute fisico del inmueble en los términos del articulo 1462 del CC: «Se
entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesion del comprador.
Cuando se haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de esta equivaldra a
la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere
claramente lo contrario». Solo con la entrega real, cuando el comprador esté en condiciones
de poder disfrutar del bien, la garantia se extingue si se percibe en las condiciones pactadas.

c) {Exime de responsabilidad a la entidad que el aval sea comun y no especial o
individual?

La segunda cuestién plantea que el aval suscrito por el comprador que demanda al banco
es colectivo o comun y no individual o especial a nombre de este comprador, perfectamen-
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te diferencia de otros. El supuesto nos plantea asimismo un contrato marco y el ingreso en
una cuenta Unica aperturada por el promotor, donde se van ingresando las cantidades de
todos los compradores. Puede alegar el banco estas circunstancias para exonerarse una
vez mas de su obligacion de reembolso al comprador?

La clave esta es saber qué tipo de obligacién genera el aval para el vendedor, porque la
obligacion es legal y viene impuesta por la Ley 57/1968, como se ha dicho mas arriba. ¢Es
una obligacién accesoria? ¢Es una obligacién principal? La respuesta ya la ha dado, una
vez mas, la jurisprudencia. Mientras no se haya terminado la vivienda y no haya sido en-
tregada, el incumplimiento permite al comprado resolver el contrato y reclamar. Esto ya lo
hemos dicho, pero la interpretacion que subyace tras tal afirmacion es la siguiente: la obli-
gacion del vendedor es principal, no accesoria, porque no puede resolver el contrato aun
cuando el comprador haya incumplido pagos parciales.

Finalmente, ya la sentencia del pleno 322/2015, de 23 de septiembre, declaré que «es
jurisprudencia reiterada que 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, el vendedor es obligado principal y el banco responde como avalista inde-
pendientemente de que el aval sea individual y no colectivo. El comprador puede demandar
indistintamente al promotor vendedor, su aseguradora o avalista, de manera individual o so-
lidaria, cuando «la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el
plazo convenido».

Es indiferente que el aval sea individual o colectivo, pues el articulo 2 de la ley dice li-
teralmente: «En el momento del otorgamiento del contrato el cedente hara entrega al ce-
sionario del documento que acredite la garantia, referida e individualizada a las cantidades
que han de ser anticipadas a cuenta del precio». Ese documento o certificado de la garan-
tia es lo esencial y faculta al comprador para reclamar, hayase realizado un aval individual
o colectivo. Es mas, aun cuando no se emitiera el certificado individual, es jurisprudencia
constante la siguiente:

Por lo que se refiere a las pdlizas colectivas de seguro o aval, en particular cuan-
do la entidad avalista o aseguradora no llega a emitir certificados individuales a
favor de los compradores de las viviendas, es doctrina jurisprudencial que la omi-
siéon del certificado individual a favor de cada uno de los compradores no elimina
la responsabilidad de la entidad aseguradora o avalista, conjunta con la del pro-
motor, de garantizar la eventual devolucién de las cantidades entregadas a cuen-
ta por los compradores en caso de incumplimiento del promotor, responsabilidad
exigible incluso aunque a los compradores no se les hubiera entregado en su mo-
mento una copia de la pdliza colectiva. (STS nim. 502/2017, de 14 de septiembre
[NCJ062643], también de pleno).
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d) ¢Tiene alguna trascendencia juridica el hecho de que las cantidades avaladas
hayan sido ingresadas en la cuenta del promotor y no en una especial, o que el
aval establezca un Iimite de garantia?

El articulo 2 de la ley establece, como requisito que se ha de hacer constar en el contrato
de adquisicién de viviendas en las que se pacta la entrega anticipada de dinero, la «desig-
nacion de la Entidad bancaria o Caja de Ahorros y de la cuenta a través de la cual se ha de
hacer entrega por el adquirente de las cantidades que se hubiese comprometido anticipar
como consecuencia del contrato celebrado». Parece que se esta refiriendo a una cuenta es-
pecial donde se ingresan las cantidades del comprador, no la comun o propia del promotor.
En el caso, el promotor abre una cuenta y en ella se ingresa el dinero. Esta es la cuestiéon
que se dilucida en el caso practico.

Pues bien, la Sentencia 298/2019, de 28 de mayo (NCJ064263), dice al respecto que «si
existe garantia (aval o seguro), esta sala viene reiterando que los anticipos ingresados por el
comprador se encuentran garantizados por el asegurador o avalista aunque no se ingresen
en la cuenta especial, sino en otra diferente del promotor», citando como precedentes las
sentencias 222/2001, de 8 de marzo, 779/2014, de 13 de enero de 2015, 780/2014, de 30 de
abril, 142/2016, de 9 de marzo, 360/2016, de 1 de junio, y 420/2017, de 4 de julio, las cua-
les «<no hacen depender la responsabilidad del avalista de que el ingreso de los anticipos se
haga en la cuenta especial».

Por otro lado, el banco responde de todas las cantidades entregadas al margen del limite,
o del tiempo de vigencia, porque la Ley 57/1968 no contempla limites, simplemente establece

garantizar la devolucion de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de
interés anual, mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora
inscrita y autorizada en el Registro de la Subdireccion General de Seguros o por
aval solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros,
o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido.

Por consiguiente, el resumen de todo es que la vivienda debe ser entregada en tiempo
y forma, y la obligacién que genera el incumplimiento, como obligacion principal que es,
permite al comprador dirigir su accion solidariamente contra el vendedor y el banco.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e SSTS de 82/2013, de 11 de marzo; 168/2013, de 6 de marzo; 169/2013, de 20 de
marzo; 170/2013, de 6 de marzo; 398/2013, 399/2013, 400/2013 y 401/2013, de
10 de junio; 476/2013, de 3 de julio; 599/2013, de 30 de septiembre; 620/2013 y
621/2013, de 9 de octubre; 634/2013 y 635/2013, de 21 de octubre; 653/2013 y
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661/2013, de 28 de octubre; 677/2013, de 6 de noviembre; 678/2013, de 30 de
octubre; 683/2013, de 31 de octubre; 701/2013 y 706/2013, de 7 de noviembre;
721/2013, de 14 de noviembre; 52/2014, de 6 de febrero; 198/2014, de 1 de abiril;
778/2014 (Pleno), 20 de enero de 2015; 778/2014, de 20 de enero; 780/2014, de
30 de abril de 2015; 133/2015 (Pleno), de 23 de marzo; 133/2015, de 23 de marzo;
226/2016, de 8 de abril; 423/2016, de 24 de junio; 527/2016, de 12 de septiembre;
255/2019, de 5 de mayo; 420/2017, de 4 de julio; 459/2017, de 18 de julio; 25 de oc-
tubre de 2011, rec. num. 588/2008; 10 de diciembre de 2012, rec. nim. 1044/2010;
11 de abril de 2013, rec. num. 1637/2010; 7 de mayo de 2014, rec. num. 828/2012.

Revista CEFLegal, 258 (julio 2022), pp. 104-111 | 111

© Centro de Estudios Financieros (10-07-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion





