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INTRODUCCION

La disposicién final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras
y reaseguradoras ha reformado nuestro tradicional sistema preven-
tivo de proteccién de los consumidores que realizan anticipos para la
adquisicién de una vivienda futura, ubicando el Derecho vigente sobre
la materia en la disposiciéon adicional primera de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de ordenacién de la edificacion.

La reforma se plantea y ejecuta en un momento en el que el incum-
plimiento, o cumplimiento defectuoso, del sistema de proteccion del
consumidor establecido a mediados del siglo XX habia sido corregido
mediante su imposicién forzosa por los tribunales, estando consoli-
dada una jurisprudencia del Tribunal Supremo claramente favorable
a la protecciéon del consumidor, lo que plantea dudas sobre la oportu-
nidad y urgencia de la reforma.

El legislador declara que la finalidad de la reforma es, partiendo
del sistema preventivo tradicional, que se mantiene en su esencia,
introducir las modificaciones y adiciones necesarias para conseguir
una mejor proteccién del adquirente y una mayor seguridad juridica.
Sin embargo, las novedades establecidas en la reforma no siempre se
corresponden con la finalidad declarada sino que, al contrario, tienden
a debilitar la proteccion del consumidor que realiza anticipos para la
adquisicién de una vivienda futura.

Ala vista de tal discordancia, no extrafa que se hayan expresado,
con dureza, valoraciones negativas de la reforma. Ademas, dicha dis-
cordancia halla explicacion, si se mira bien porque esta bastante oculta,
en la propia justificacién de la propuesta de reforma en el proceso
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legislativo, en la que se declara que la actualizacién y completamiento
del régimen preexistente no solo pretende conseguir una mejor protec-
cion del consumidor adquirente sino también facilitar la concesién de
las garantias requeridas. La tension entre ambos fines explica la falta
de correspondencia de algunas normas con la pretensiéon de mejorar
la proteccién del consumidor.

En cualquier caso, y con independencia de la opinién que merece
la forma de legislar y la falta de correspondencia entre lo que el legisla-
dor dice hacer y lo que realmente hace, lo relevante es que la situacion
plantea un reto para el intérprete, porque la regulacién de las cuestio-
nes particulares afectadas por la reforma se establece, no se olvide, en
el marco del tradicional sistema preventivo de protecciéon del consumi-
dor que realiza anticipos para la adquisicion de una vivienda futura,
cuya esencial finalidad tuitiva, reflejada en el cardcter imperativo de
las normas que lo regulan, no ha variado. Naturalmente, el reto se ha
de abordar interpretando las novedades, salvo en lo que las normas
no dejen margen, conforme a los argumentos histérico, sistematico
y teleolégico y dando la relevancia que merece a la muy abundante
y satisfactoria jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo sobre la
materia.

La respuesta a dicho reto pone de manifiesto que, con independen-
cia de cuales fueran los motivos e intenciones de quienes propusieron
la reforma y pese a la existencia de alguin retroceso en la proteccion
del consumidor que no puede superarse mediante la interpretacion,
la correcta comprensién del sistema normativo vigente conduce
a un resultado que atentia en gran medida el intento de debilitar,
mediante una reforma legislativa, el nivel consolidado de proteccién
del consumidor.



CAPITULO 1
PANORAMICA HISTORICO-FUNCIONAL

1. NECESIDAD DE PROTEGER AL CONSUMIDOR QUE REA-
LIZA ANTICIPOS PARA ADQUIRIR UNA VIVIENDA FUTURA

La entrega de cantidades a cuenta de la adquisicion de una vivienda
futura (antes de que se haya iniciado la construcciéon o durante ella),
permite al promotor obtener financiaciéon no retribuida, sin desventaja
alguna. En cambio, el futuro adquirente queda en una posicién de
riesgo, porque si no se le entrega la vivienda prometida en el plazo
fijado debera recuperar sus anticipos del promotor, frente a quien ten-
dra un derecho de crédito ordinario cuya satisfacciéon dependerd de
su solvencia, lo que puede dar lugar, en el peor escenario, a que se
quede sin la vivienda y sin los anticipos que realizé a cuenta de su
adquisicion’.

1Vid. CABANILLAS SANCHEZ, A., «Las garantfas del comprador por las canti-
dades anticipadas para la construccién de la vivienda», Derecho Privado y Constitucion,
ndm. 6, 1995, pp. 9 y 10; CARRASCO PERERA, A., «Percepcién de cantidades a cuenta
del precio durante la construccion», en Régimen Juridico de la Edificacién (Carrasco Perera,
Cordero Lobato, Gonzalez Carrasco), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 541;
DOMINGUEZ ROMERO, J., La recuperacion de cantidades anticipadas por el adquirente de
vivienda en construccién, 2° ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 25 y 26; ESTRUCH
ESTRUCH, ]J., Las garantias de las cantidades anticipadas en la compra de viviendas en cons-
truccién, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 19-21; ESTRUCH ESTRUCH, J., La
nueva regulacion de las cantidades anticipadas para la adquisicion de viviendas en construccion,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 13; GALLEGO DOMINGUEZ, 1., «Los intereses en la
restitucién de anticipos en el sistema protector del adquirente de vivienda sobre plano.
De la Ley 57/1968 a la Ley de Ordenacion de la Edificacién de 1999 reformada por la
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En consecuencia, interesa al futuro adquirente que la relacién obli-
gatoria se complemente en forma tal que, por un lado, se favorezca la
consecucion del objetivo pretendido (adquisicion de la vivienda) y, por
otro, para el caso en que no se consiga, por no entregarse la vivienda
prometida en el plazo estipulado, la recuperacién de los anticipos esté
garantizada. En el supuesto en que el futuro adquirente que realiza
anticipos es consumidor, parece claro que tal complemento protector ha
de ser impuesto normativamente, porque la autonomia privada llevarfa
a que en la inmensa mayoria de los casos no habria proteccién alguna.

Menos relevancia tiene para la relacion, desde el punto de vista
funcional, la posibilidad de que se produzcan alteraciones en el mer-
cado de la vivienda, subiendo o bajando su valor, en el periodo que
media entre el contrato de adquisiciéon de vivienda futura mediante la
realizacion de anticipos y la entrega de la vivienda prometida. En pri-
mer lugar, porque tal posibilidad puede descontarse, y se descontara
de hecho en funcién de la oferta y la demanda, al fijar en el contrato
el valor por el que se transmite la vivienda futura. En segundo lugar,
porque dado que la finalidad esencial perseguida con el contrato es la
adquisicién de una vivienda futura, el plazo de entrega determinado
en el contrato no deberia ser excesivamente largo, lo que reducira el
riesgo de alteracion del valor de la vivienda.

2. LA REGULACION DE MEDIADOS DEL SIGLO XX

2.1. Las normas y el sistema preventivo de proteccién

La necesidad de proteger al consumidor que realiza anticipos para
adquirir una vivienda futura hall6 reflejo en nuestro ordenamiento
juridico a mediados del siglo XX. La cuestién fue regulada inicialmente
por las normas reglamentarias sobre viviendas de proteccion oficial.
En concreto, por el Decreto 9/1963, de 3 de enero, por el que se reguld
el percibo de cantidades a cuenta y la publicidad de la venta de vivien-
das de proteccion estatal con anterioridad a la calificacién definitiva,
que tuvo continuidad en el articulo 114 del Decreto 2114/1968, de 24
de julio, sobre de viviendas de proteccién oficial.

Ley 20/2015», RDP, noviembre-diciembre, 2015, p. 23; PEREZ VEGA, A., «Algunas con-
sideraciones tras la reforma legal en sede de la obligacién del promotor de garantizar
las cantidades entregadas a cuenta del precio para la compra de vivienda», RdP, nim.
40, 2016, edicion digital, pp. 3 y 4.
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Inmediatamente, debido a los abusos que se produjeron en la rea-
lidad y a la alarma social que generaron, la proteccién se extendi6 a
los consumidores que entregasen cantidades a cuenta de la adquisicién
de viviendas que no fuesen de protecciéon oficial, y se hizo con rango
legal, mediante la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre el percibo de
cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, que
articul6 con mayor detalle el sistema iniciado por las normas regla-
mentarias preexistentes y anadié medidas sancionadoras en el &mbito
administrativo y penal®.

La Ley 57/1968 fue complementada con varias disposiciones de
desarrollo. Por un lado, la Orden de 5 de octubre de 1968, del Minis-
terio de la Vivienda, sobre propaganda y publicidad de la venta de
viviendas que no sean de proteccién oficial, que se dict6 para desa-
rrollar el articulo 5 de la Ley 57/1968. Por otro, la Orden de 29 de
noviembre de 1968 sobre el seguro de afianzamiento de cantidades
anticipadas para la construcciéon de viviendas. Ademads, en ejecucién
de la disposicién adicional de la Ley 57/1968, que autoriz6 al Gobierno
para que por Decreto y en el plazo de seis meses desde su entrada en
vigor adaptase los principios en ella establecidos que pudieran serles
de aplicacién a comunidades y cooperativas de viviendas, se dict6 el
Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, sobre la aplicacién de la Ley
57/1968 a las comunidades y cooperativas de viviendas.

Mucho después, ya al final del siglo, la redaccién original de la
disposicién adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de ordenacién de la edificacién, retocd el sistema en algunos aspectos
particulares®.

El sistema normativo de proteccién del consumidor tenia caracter
preventivo, pues exigia que, antes de o simultdneamente a la estipu-
lacion del contrato de adquisicién de vivienda futura del que traian
causa los anticipos (a realizar en ese momento o posteriormente) se
cumpliesen por el promotor dos condiciones.

2Vid., por todos, ESTRUCH ESTRUCH, ]J., Las garantias..., ob. cit., pp. 22 y 23.

®Vid., por ejemplo, CARRASCO PERERA, A, «Percepciéon de cantidades a
cuenta...», ob. cit., pp. 529-540; CHAMORRO POSADA, M., «Percepcién de cantidades
a cuenta del precio durante la construccién», RDU, niim. 182, 2000, pp. 161-165; DE ASIS
ROIG, A., «Disposicion adicional 1°. Percepcion de cantidades a cuenta del precio durante
la construccién», en Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacién, dir. Luciano Parejo
Alfonso, coord. Manuel Ignacio Felitt Rey y Maria Nieves de la Serna Bilbao, Tecnos,
Madrid, 2001, pp. 391-399.
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En primer lugar, la constitucién de una garantia cualificada (aval
solidario de entidad de crédito o seguro de caucion) de la obligacién
del promotor de devolver los anticipos y sus intereses en caso de que
la construccién no se iniciase o la vivienda prometida no se entregase
en los plazos establecidos y el futuro adquirente resolviese el contrato,
atribuyéndose a tal garantia caracter ejecutivo (arts. 1.1° y 3 de la Ley
57/1968).

En segundo lugar, la apertura de una cuenta corriente en entidad
de crédito en la que habia de depositar los anticipos percibidos, y
que debia utilizar en exclusiva para la promocién correspondiente,
manteniendo sus fondos separados de otros que tuviese y aplicando-
les tinicamente para atenciones derivadas de la construccién de las
viviendas (art. 1.2* de la Ley 57/1968).

El sistema preventivo se completaba imponiendo a la entidad
de crédito depositaria de los anticipos la obligacién de, para abrir la
cuenta y admitir los depdsitos, controlar bajo su responsabilidad la
existencia de la referida garantia (art. 1.2° de la Ley 57/1968).

Las normas sobre comunidades y cooperativas de viviendas esta-
blecieron expresamente que el sistema preventivo de proteccién se apli-
caba a tales formas de promocién incluso desde la fase de adquisicién
del solar, anadieron la posibilidad de que la garantia de la devolucién
de los anticipos se realizara, para las cooperativas, por certificaciéon
de garantia otorgada por la Obra Sindical de Cooperacién e hicieron
expresa la responsabilidad de los administradores de la entidad en
caso de no constitucion de la garantia legalmente exigida (arts. 1, 2, 4
y 5 del Decreto 3114/1968).

El sistema pretendia, pues, tanto favorecer la construcciéon y
entrega de la vivienda prometida (separacion de fondos y destino
exclusivo para la promocién) como garantizar la recuperacién de los
anticipos, mas sus intereses, en caso de que no se obtuviese la vivienda
prometida en plazo*. No obstante, tenia mayor relevancia, a los efectos
de la proteccién del futuro adquirente, la garantia de la devolucion de
los anticipos, como mostraban la implicacién de la entidad de crédito
depositaria en el control de su existencia, bajo su responsabilidad (lo
que constituia una suerte de cierre del sistema preventivo) y la esti-
pulacién especifica para las cooperativas de la responsabilidad de sus

* Véase el preambulo de la Ley 57/1968. En la doctrina, por todos, ESTRUCH
ESTRUCH, ]., Las garantias..., ob. cit., pp. 23-26; ESTRUCH ESTRUCH, J., La nueva regu-
lacién..., ob. cit., p. 25.
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administradores por no constitucién de la garantia, haciendo expreso
lo que era regla general de responsabilidad por mal ejercicio de las
funciones propias del cargo.

2.2. Las resistencias al cumplimiento del sistema

El sistema normativo no tuvo una aplicacién satisfactoria en la
realidad, incurriéndose en un alto grado de incumplimiento o en un
cumplimiento defectuoso que eludia su efectividad®.

Aun siendo cierto que el sistema normativo planteaba algunas
dificultades en las relaciones entre la Ley 57/1968 y su normativa de
desarrollo y, sobre todo, que su estructura negocial dificultaba conside-
rablemente la articulacion de una mecénica operativa para implemen-
tarlo en la realidad®, parece que el incumplimiento o el cumplimiento
defectuoso del sistema se debi6 principalmente a la falta de voluntad
de aquéllos a quienes se encomendaba legalmente su ejecucién, que
hall6 amparo en una excesiva permisividad de las autoridades, que
ejercian escasamente su funcién sancionadora.

A veces los promotores optaban por incumplir la Ley, dando por
sentado que iban a cumplir su obligacion de entregar la vivienda en
plazo y asumiendo el riesgo, improbable, de una sancién adminis-
trativa. Otras veces, la percepciéon de anticipos a cuenta del precio
de vivienda futura se producia en un momento tan embrionario del
proceso de promocién que no era posible cumplir la Ley, porque no
se disponia de los elementos necesarios (principalmente el plazo de

®Vid., ademas de los supuestos de hecho de las muchas resoluciones judiciales sobre
la materia, ALONSO-CUEVILLAS FORTUNY, L y GOMEZ DE LA SERNA Y VINAS, R.,
«El seguro en la construccion: un breve estudio sobre los seguros obligatorios», Actuali-
dad Juridica Aranzadi, nim. 760, 9 de octubre de 2008, p. 17; BENAVENTE SEGORB, R.,
«Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucién para devolucién de cantidades
anticipadas en la adquisicién de vivienda futura», RGD, nim. 651, 1998, pp. 14657 y
14658; CABANILLAS SANCHEZ, A., «Las garantias del comprador por las cantidades
anticipadas...», ob. cit., pp. 26 y 27; CARRASCO PERERA, A., «Percepciéon de cantidades
a cuenta...», ob. cit., pp. 535, 536 y 555; ESTRUCH ESTRUCH, ]., Las garantias..., ob. cit.,
pp. 33, 117-121 y 124-125; ESTRUCH ESTRUCH, J., La nueva regulacién..., ob. cit., p. 17;
GALLEGO DOMINGUEZ, 1., «Los intereses en la restitucién de anticipos en el sistema
protector del adquirente...», ob. cit., p. 29; MONDEJAR PENA, M? I, «El afianzamiento
de las cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas», RES, num. 128,
2006, p. 730.

¢ Porque, como veremos con detalle en el apartado 4.1 del capitulo II, no respondia
a un planteamiento temporal lineal sino a una configuracién coordinada de los distintos
contratos y una eficacia simultdnea de los mismos.
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entrega de la vivienda) para poder constituir la garantia de la devolu-
cién de los anticipos. Tampoco faltaron supuestos en que se cumplia el
sistema defectuosamente y luego se pretendia privarle de su eficacia
protectora del consumidor alegando, precisamente, los defectos en
que habian incurrido los sujetos a quienes la Ley encomendaba su
cumplimiento.

2.3. La imposicion judicial de la tutela del consumidor

La desproteccién del futuro adquirente derivada del alto grado
de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del sistema le obligé
a pelear en los tribunales la recuperacion de sus anticipos cuando no
conseguia la vivienda prometida en el plazo fijado, lo que ha exigido
un considerable esfuerzo judicial para imponer la tutela del consu-
midor, incluida la fijacién de doctrina jurisprudencial por el Tribunal
Supremo a través de numerosas sentencias.

En particular, siendo conscientes de que no hemos sido exhausti-
vos, al realizar esta obra hemos utilizado 60 sentencias de la Sala de lo
Civil (algunas del Pleno) del Tribunal Supremo, lo que ha aconsejado,
salvo una excepcion puntual, limitar la cita de resoluciones judiciales
a las del alto tribunal, sin que ello signifique restar ni un 4pice de su
valor a las muchas y muy valiosas sentencias de primera y segunda
instancia’.

Se ha sehalado el incremento de los supuestos en que los consumi-
dores han exigido la aplicacion del sistema preventivo de proteccion
establecido en la Ley 57/1968 como consecuencia del hundimiento del
precio de la vivienda en el marco de la crisis econémica y financiera
padecida a partir de 2007, subrayandose que tal pérdida de valor de las
viviendas ha incentivado la resolucién de los contratos y la solicitud
de la restituciéon de los anticipos realizados®.

Sin embargo, también conviene resaltar que, naturalmente, la reso-
lucién del contrato y la consiguiente obligacion del promotor de devol-
ver los anticipos, con sus intereses, siempre deben ser consecuencia del
incumplimiento por el mismo de su obligacién de iniciar la construccién

7 También citamos excepcionalmente, en funcién de su utilidad para la argumenta-
cién, una sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Conviene ser consciente de que, dado que el consumidor se veia obligado a litigar,
hubo casos en los que el abuso no se corrigié, porque el consumidor no se decidié a
acudir a los tribunales.

8 ESTRUCH ESTRUCH, J., La nueva regulacién..., ob. cit., pp. 17, 18, 89 y 90.
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y entregar la vivienda prometida en los plazos fijados en el contrato. Es
decir, es cierto que el hundimiento del precio de la vivienda incentiva,
a diferencia de lo que ocurria cuando su precio estaba en permanente
ascenso, que el incumplimiento del promotor lleve al consumidor que
realiz6 anticipos a ejercitar su facultad resolutoria (pues incluso puede
ser que, en ese momento, pueda comprar una vivienda similar por un
precio menor que el que pactd), pero también es verdad que, en todo
caso, el ejercicio de tal facultad resolutoria no deriva del descenso del
precio de la vivienda, ni de un aprovechamiento mds o menos venta-
jista de la situacién por parte del futuro adquirente, sino precisamente
del incumplimiento del promotor, y que cuando se han dado ejercicios
abusivos del derecho (ventajistas) la jurisprudencia los ha frenado’.

Sin perjuicio del detalle que se dard en los momentos oportunos,
es necesario dejar constancia en este momento de la firmeza de nuestro
Tribunal Supremo al sostener, con fundamento en el caracter tuitivo e
imperativo del sistema preventivo de protecciéon del consumidor, que
los incumplimientos de tal sistema no pueden suponer su elusién en
perjuicio del consumidor a quien se pretende proteger (que se queda-
ria sin vivienda y sin las cantidades anticipadas), sino que, al contrario,
las consecuencias negativas del incumplimiento de lo exigido por la
Ley deben recaer sobre aquéllos a quienes se encomienda legalmente
la ejecucion del sistema: promotor y sus administradores y gestores;
entidad garante; entidad depositaria de los anticipos.

3. LA REFORMA DE 2015

3.1. La disposicion final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacién, supervision y solvencia de las entidades asegurado-
ras y reaseguradoras y la nueva disposicion adicional primera
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edi-
ficacién
La disposicién final tercera de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de

ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y

reaseguradoras, modificando la LOE, derogé6 la normativa de media-
dos del siglo XX y establecid, en su apartado dos, una nueva redaccién

? Asi en relacion con el ejercicio por el adquirente de la facultad resolutoria por
incumplimiento de la entrega de la vivienda prometida en el plazo establecido, vid. la
jurisprudencia citada en el apartado 2.2 del capitulo III.

15



José Luis Colino Mediavilla

de la disposicioén adicional primera de la LOE en la que se halla, desde
el 1 de enero de 2016, la regulacion vigente del sistema de proteccion
de los consumidores que realizan anticipos para la adquisicion de
vivienda futura'®.

En concreto, el apartado cuatro de la disposicion final tercera de
la LOSSEAR afiadi6 a la LOE una disposicion derogatoria tercera que,
ademads de la mencién general a la derogacion de aquellas disposicio-
nes de igual o inferior rango que se opongan a lo establecido en ella,
deroga expresamente la Ley 57/1968, el Decreto 3114/1968 y la Orden
de 29 de noviembre de 1968, en lo que pudiera estar en vigor. No se
deroga expresamente la Orden de 5 de octubre de 1968.

3.2. Finalidad que se declara perseguir y oportunidad de la reforma

El preambulo de la LOSSEAR dedica pocas palabras a las razones
de la reforma. Solo dice en su apartado VIII, refiriéndose a la LOE, que
«se dota de una mayor sequridad juridica a la posicion del adquirente de la
vivienda frente al promotor, elimindndose, entre otros aspectos, el régimen
actual basado en un sistema dual de polizas (polizas colectivas y certificados
individuales de segquros de caucion). También se introducen modificaciones
referidas a la percepcion de cantidades a cuenta del precio durante la cons-
truccion de la Ley de Ordenacion de la Edificacion».

El Proyecto de Ley de ordenacién, supervisiéon y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras! no se ocup6d de esta
materia. La reforma fue introducida mediante la presentacién en el
Congreso de los Diputados de dos enmiendas, la nimero 45, por el
Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid), y la nimero 73,
por el Grupo Parlamentario Popular'2

Estas enmiendas justificaron la propuesta de reforma alegando
que, teniendo en cuenta la normativa existente hasta ese momento,
habia que completarla y modificarla con la finalidad de proteger mas
eficazmente al adquirente de la vivienda frente al promotor y conse-

10 La reforma entré en vigor el 1 de enero de 2016 (disposicion final 21% de la LOS-
SEAR), pero el apartado tres de la disposicién final tercera de la LOSSEAR, anadi6 a la
LOE una disposicién transitoria tercera, conforme a la cual las entidades aseguradoras
debian, antes del 1 de julio de 2016 y para las cantidades que se entregasen a cuenta a
partir de esa fecha, adaptar las pdlizas vigentes a 1 de enero de 2016 al nuevo régimen.

1 BOCG-X-A-132-1, de 6 de marzo de 2015.

12 BOCG-X-A-132-2, de 12 de mayo de 2015. El texto propuesto por el Grupo Popular
se incorpord al Proyecto de Ley y terminé convirtiéndose en Ley, pues en el Senado no
se aprob6 modificacién alguna.
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guir una mayor seguridad juridica, aclarandose cuestiones que habian
requerido el pronunciamiento de los tribunales.

Se parte, pues, del sistema preventivo de proteccion preexistente,
que se mantiene y se pretende mejorar, completdndolo y modificdn-
dolo, con la finalidad, se dice, de conseguir una mejor proteccién de
quien realiza anticipos para la adquisicién de una vivienda futura.
En consecuencia, la reforma se lleva a cabo integrando en la vigente
disposicién adicional primera de la LOE, con las modificaciones y
adiciones que se estiman oportunas, la normativa preexistente, lo que
supone una menor dispersion normativa y la elevaciéon a rango legal
de normas que se contenian en disposiciones reglamentarias®.

Aunque nadie negara, como idea general, la conveniencia de mejo-
rar la proteccién y la seguridad juridica del futuro adquirente que se
declara como finalidad de la reforma, no se comprende bien que tal
finalidad justifique por si sola la oportunidad de la reforma, porque
en el momento en que se plantea (mayo de 2015) nuestros tribunales
habian dejado muy clara la imposiciéon de la tutela del consumidor
ante los multiples incumplimientos o cumplimientos defectuosos que
se habian dado en relacion con la normativa preexistente'.

Dicho de otra forma. Es dudoso que, en mayo de 2015, el aumento
de la proteccion y seguridad del consumidor adquirente a través de la
mejora técnica de las normas preexistentes fuera necesario, pues el alto
listén de proteccién del consumidor fijado por el Tribunal Supremo
parecia poner a los operadores en la tesitura de aumentar el grado de
cumplimiento del sistema preventivo de proteccién impuesto por las
normas o sufrir las consecuencias correspondientes.

Las dudas sobre la justificacion y oportunidad de la reforma se
acrecientan si se tiene en cuenta que, ademas de plantearse en un
momento en que no era necesaria a la vista de la respuesta jurispru-
dencial, se introduce, parece que con demasiada urgencia, en una dis-
posicion final de una Ley dedicada a otras cuestiones®.

3 No obstante, el apartado ocho de la disposicién adicional primera de la LOE
establece la habilitacién para el desarrollo reglamentario.

4 Lo indic6 CARRASCO PERERA, A., «Sobre una propuesta del Partido Popular de
modificacién del régimen de cantidades adelantadas en la compra de vivienda», www.
uclm.es/centro/cesco, publicado el 21 de mayo de 2015, p. 1.

15 COMITRE COUTO, C., Compra sobre plano. Cantidades anticipadas para la construc-
cién de viviendas, Editorial Ley 57, Malaga, 2015, p. 25 indica que parece ser que el asunto
no merece una norma ad hoc con debate publico y el legislador acude a una disposiciéon
final de una ley tangencialmente conexa.
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En fin, también indica que la reforma podia haberse realizado
con algo mas de serenidad la sistematica adoptada en la vigente dis-
posicién adicional primera de la LOE, que refleja una integracion de
las normas preexistentes que seguramente pudiera haberse realizado
con algo mas de reflexion, lo que habra de tenerse en cuenta al tratar
los problemas interpretativos (argumento sistematico) que se planteen
respecto a la regulacion vigente de la proteccién del consumidor que
realiza anticipos para la adquisicion de una vivienda futura.

3.3. Realidad de la reforma y necesidad de seguir interpretando el
sistema desde su finalidad esencialmente tuitiva del consumi-
dor adquirente

La vigente disposiciéon adicional primera de la LOE mantiene la
esencia del tradicional sistema preventivo de proteccion del consumi-
dor que realiza anticipos para la adquisiciéon de una vivienda futura. Su
esencia consiste en que antes de o simultdneamente a la estipulacion del
contrato de adquisicién de vivienda futura del que traen causa los anti-
cipos (a realizar en ese momento o posteriormente) el promotor, por un
lado, constituya una garantia cualificada (aval solidario de entidad de
crédito o seguro de caucién) de su obligacion de devolver los anticipos
y sus intereses en caso de que la construccién no se inicie o la vivienda
prometida no se entregue en los plazos establecidos y el adquirente
resuelva el contrato y, por otro, abra una cuenta corriente en entidad
de crédito en la que ha de depositar los anticipos que perciba respecto
a una determinada promocién, manteniendo sus fondos separados de
otros de los que sea titular y aplicindoles exclusivamente a la cons-
truccion de las viviendas. Las condiciones impuestas al promotor para
que perciba anticipos se siguen complementando con la imposicién a
la entidad de crédito depositaria de los anticipos de la obligacién de
controlar bajo su responsabilidad la existencia de la referida garantia.

En cambio, no parece que todos los retoques introducidos en la
reforma de 2015 contribuyan realmente, pese a que esa fue la finalidad
que se declaré perseguir con la propuesta de reforma, al perfecciona-
miento del sistema para mejorar la proteccién del futuro adquirente,
proporciondndole mayor seguridad juridica.

Una simple lectura de la disposicién adicional primera de la LOE
pone de manifiesto los siguientes datos, que se enumeran por orden
de aparicion, sin perjuicio de su tratamiento especifico donde corres-
ponda sisteméaticamente:
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1°) El parrafo inicial del apartado uno elimina, en comparaciéon
con el articulo 1 de la Ley 57/1968, la referencia a que la vivienda
se destine a su utilizacion por el adquirente, a lo que se ahade que
la disposicion adicional primera no se refiere al mismo como consu-
midor en ningtin momento y que se suprime, en comparacion con lo
establecido en el articulo 7 de la Ley 57/1968, la norma que establecia
expresamente el cardcter irrenunciable de los derechos atribuidos al
adquirente. ;Se trata de oscurecer la condicién de consumidor del
adquirente que realiza anticipos y el caracter imperativo y tuitivo de
las normas que regulan el sistema preventivo?

2°) El apartado uno.1 al regular las condiciones que debe cumplir el
promotor que pretenda obtener anticipos establece, en su letra a), que
deberd «garantizar, desde la obtencion de la licencia de edificacion, la devolu-
cién de las cantidades entregadas mds los intereses legales. ..». El inciso «desde
la obtencion de la licencia de edificacién» es una novedad particularmente
relevante en la reforma de 2015 que, si se interpreta incorrectamente
entendiendo que cabe realizar anticipos sin garantia, daria al traste con
la proteccion del adquirente que persigue el sistema'®.

3°) El mismo apartado uno.l a) ha suprimido la referencia del
articulo 1.1* de la Ley 57/1968 a que el incumplimiento por el pro-
motor del inicio de la construccion o la entrega de la vivienda en los
plazos estipulados (presupuesto de la obligacion de devolver los anti-
cipos mas los intereses objeto de la garantia) fuese «por cualquier causa».
¢(Altera tal supresion el incumplimiento del promotor que faculta al
futuro adquirente para resolver el contrato y reclamar la devolucién
de los anticipos con sus intereses?

4°) El apartado dos, en el parrafo inicial de sus niimeros 1y 2,
establece que para que el seguro de caucién o el aval de entidad de
crédito puedan servir como garantia deben cumplir los requisitos que
se enumeran a continuacion. ;Si no se cumplen esos requisitos las
garantias pierden su eficacia frente al futuro adquirente que ha reali-
zado los anticipos, dejandole desprotegido?

5°) El apartado dos.1 a) establece, como uno de los referidos requi-
sitos del seguro de caucion, que se ha de suscribir una péliza de seguro
individual por cada adquirente. ;Significa que si solo hay péliza colec-
tiva no existe garantia, quedando desprotegido el adquirente que ha
realizado los anticipos?

16 Tratamos especificamente esta dificil cuestion en los apartados 3.2.1 y, sobre todo,
4.2 del capitulo II.
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6°) El apartado dos.1 b) y 2 a), al regular la suma asegurada y la
cantidad garantizada por el aval, establece que comprende los antici-
pos més el interés legal del dinero desde la entrega efectiva del anti-
cipo hasta la fecha prevista de la entrega de la vivienda por el pro-
motor. En cambio, en la regulacion reformada la cantidad garantizada
abarcaba el interés legal hasta el momento en que se hiciese efectiva
la devolucién.

7°) El apartados dos.1 h) y 2.b) exige que el adquirente efecttie
una reclamacioén previa al promotor, y que éste no pague en determi-
nado plazo, antes de poder dirigirse contra el garante para solicitarle
la devolucién de los anticipos. ;Elimina tal exigencia de reclamacion
previa el caracter solidario de la obligacién del garante?

8°) El apartado dos.2 c) establece un plazo de caducidad para el
aval que no existia en las normas reformadas. ;Este plazo de caduci-
dad mejora la proteccién de adquirente que ha realizado anticipos?

9°) El apartado cuatro, pese a que se titula «ejecucion de la garantia»
ha suprimido el carécter ejecutivo que el articulo 3 de la Ley 57/1968
atribuia al seguro de caucién y al aval de entidad de crédito. ;Impedir
al adquirente acudir directamente al procedimiento ejecutivo mejora
su proteccion?

Ala vista de tales datos, no es extraiio que se haya sefialado que la
finalidad declarada en el proceso legislativo no halla correspondencia
con el contenido de la regulacion establecida, que en aspectos muy
importantes empeora, en comparacion con las normas preexistentes,
la proteccion del futuro adquirente que realiza anticipos. Las criticas
han sido contundentes.

Tempranamente se dijo que «... O bien los Srs. Diputados proponen-
tes de la Enmienda ignoran completamente cudl es al dia de hoy la realidad del
régimen de garantia de cantidades adelantadas o simplemente pretenden reirse
de la gente, y alli donde afirman y enfatizan que van a dar un gran paso en la
proteccion del comprador de vivienda sobre plano, lo que realmente hacen es
fortalecer la posicion de las compaiiias de seguros que avalan el reintegro de
tales cantidades. Sospechosa es la oscura e inexplicada referencia que se hace
en la justificacion a “una serie de pronunciamientos del Tribunal Supremo
que han aportado una gran inseguridad juridica al sistema”. Es cierto. Pero
todos estos pronunciamientos han sido, hasta donde me consta, favorables
a las pretensiones de los compradores de vivienda, por lo que los proponen-
tes no deberian padecer gran ansiedad, si es verdad que su pretension es la
que dicen que es. Lo que importa es la honestidad intelectual, que en esta
Enmienda no existe, salvo que el despropésito de la propuesta se deba pura y
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simplemente a inepcia. Porque no es en si digno de reproche que se quisiera
mejorar la posicion de las asequradoras, porque es cierto que la evolucion de
la jurisprudencia en este sector ha puesto a aquéllas contra las cuerdas en
una especie de proceso sin fin de proteccion de las expectativas del adquirente
de vivienda, sacrificando las también legitimas expectativas de las asequrado-
ras en no convertirse en un asegurador universal e incondicional de iiltimo
recurso del fracaso de las promociones inmobiliarias»*.

Ya sobre la Ley se ha dicho: «Aunque en el Preimbulo de la Ley
20/2015 se alude a la pretension de dotar “de una mayor sequridad juridica
a la posicion del adquirente de la vivienda frente al promotor”, un estudio
detenido de los cambios introducidos revela que no parece ser ésa la verda-
dera finalidad que ha impulsado las modificaciones al régimen juridico que
establecid, hace casi cincuenta afios, el legislador de 1968. Es mds, resulta
dificil encontrar algiin aspecto en el que la posicién juridica del adquirente
se haya visto efectivamente mejorada.

Es probable también que, en ciertos extremos, las modificaciones obedez-
can a un intento de poner coto a las tendencias jurisprudenciales que habian
intensificado la proteccion del adquirente, sobre todo frente a la posicion
juridica de las entidades garantes.

Como veremos a continuacion, el nuevo régimen juridico reduce de
manera clarisima los derechos que, en la interpretacion y aplicacion de la
Ley 57/1968, la jurisprudencia del Tribunal Supremo habia reconocido a los
compradores de vivienda que anticiparon cantidades para su adquisicion.
Mis aiin, incluso elimina derechos que la Ley 57/1968, hace mds de cuarenta
afios, otorgd al adquirente.

No hay duda, por tanto, de que el régimen juridico establecido en las
enmiendas anteriormente citadas, y finalmente incorporado en su integridad
ala Ley 20/2015, de 14 de julio, limita claramente los derechos que tenian los
adquirentes de viviendas que anticipaban cantidades, tanto por la aplicacion
directa del contenido establecido en la Ley 57/1968 como por la interpretacion
que de la misma (y en contra, sobre todo, de las entidades garantes) venia
realizando el Tribunal Supremo»'®.

17 CARRASCO PERERA, A., «Sobre una propuesta del Partido Popular de modifi-
cacion...», ob. cit., pp. 1y 2.

8 ESTRUCH ESTRUCH, J., La nueva regulacién..., ob. cit., pp. 11, 22 y 23.

Vid. también ALMARCHA JAIME, J., «Modificaciones introducidas en el régimen
de cantidades adelantadas a cuenta del precio durante la construccién en la compra de
viviendas por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacién, Supervisién y Solvencia
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En verdad, que el legislador intervenga sobre el sistema preven-
tivo de proteccion del adquirente en un momento en que no es nece-
sario y declarando que pretende perfeccionar el sistema mejorando la
proteccién del adquirente para luego, en realidad, establecer modifi-
caciones del sistema tradicional que tienden a debilitar su posicién no
puede causar mas que perplejidad®™.

Buscando alguna explicacion a tal hecho®, se encuentra un indicio
en la propia justificacion de la propuesta de reforma que, aunque de
forma maés oculta que la finalidad declarada de querer perfeccionar el
sistema para mejorar la proteccion del adquirente, reconoci6 perseguir
adicionalmente otro fin diferente.

La enmienda ntiimero 73 del Grupo Parlamentario Popular, en la
conclusién de su justificacion, afiadié que junto a la mejor proteccién
de los futuros adquirentes mediante el mantenimiento y mejora del
tradicional sistema preventivo de proteccion, la propuesta no tendria
plena efectividad si no viniese acompafiada de las necesarias precisio-
nes sobre los elementos esenciales del seguro de caucién, para ajustar-
los a los principios de la técnica aseguradora. Sin tales precisiones, se
afnadia, era previsible que hubiera una escasa o nula oferta de seguros
de caucién y por ello, no se garantizaria una adecuada respuesta del

de las Entidades Aseguradoras y Reaseguradoras (LOSSEAR)», www.uclm.es/centro/
cesco, publicado el 24 de octubre de 2015, p. 3; CASADO CASADO, B., «Percepcién de
cantidades a cuenta en la compra de viviendas. Resolucién contractual y efectividad de
la garantia», www.indret.com, octubre 2016, pp. 16 y 18; COMITRE COUTO, C., Compra
sobre plano. Cantidades anticipadas..., ob. cit., pp. 25-27 habla de involucién en la protec-
cién del consumidor preexistente, en las normas y en la jurisprudencia, y afirma que la
reforma contempla mejoras de la proteccién de la aseguradoras y entidades financieras,
y 33-38; CORREDOR SIERRA, B., «Compraventa de vivienda en construccién. Resolu-
cién de contrato. Devolucion de cantidades anticipadas, no ingresadas por el vendedor
en la cuenta especial prevista por la Ley 57/1968. Comentario de la sentencia del Pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2015», en Comentarios a
las sentencias de unificacién de doctrina (Civil y Mercantil), Vol. 7° (2015), dir. Yzquierdo
Tolsada, M., Dykinson, Madrid, 2017, pp. 153 y 154; GALLEGO DOMINGUEZ, L., «Los
intereses en la restitucién de anticipos en el sistema protector del adquirente...», ob. cit.,
pp- 26y 27.

¥ Asi ESTRUCH ESTRUCH, ]J., La nueva regulacion..., ob. cit., p. 23, afiadiendo en
la p. 24, en la nota 10, que «esta desfachatez del legislador ya se pudo comprobar en la
Ley de Ordenacién de la Edificacién...».

2 ESTRUCH ESTRUCH, J., La nueva regulacion..., ob. cit., p. 21 indic6 que la reforma
se produjo «seguramente como reaccion a esta posicién del Tribunal Supremo tan favo-
rable a los intereses de los compradores frente a las entidades aseguradoras o bancarias,
y, sin duda, debido a la iniciativa de los grupos de presién interesados».
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sector asegurador ante la solicitud de este tipo de productos por los
promotores de viviendas, que no podrian ejercer su actividad de no
disponer de la correspondiente garantia financiera en forma de aval
o seguro, lo cual tendria, a su vez, un efecto muy negativo para los
adquirentes de viviendas.

De esta forma, en la conclusién de la justificacion, se expresaba un
fin de la reforma que habia permanecido silenciado en la inicial refe-
rencia a los fines perseguidos. La actualizacién y completamiento del
régimen preexistente, se dice, no solo pretende conseguir una mejor
proteccién del futuro adquirente, aumentando su seguridad juridica,
sino también facilitar la concesién de las garantias requeridas, en par-
ticular el seguro de caucién, mediante una articulacién técnica que
facilite su oferta por las entidades de seguros.

El dato es relevante porque los dos fines que se declara perseguir
con la reforma (mejorar la proteccion del futuro adquirente e incenti-
var o facilitar la concesién de las garantias), manifiestan un riesgo de
tensién, e incluso de contraposicién, en su consecucién simultidnea,
que quiza pudiera dar idea de por qué se establecen normas que lejos
de mejorar la proteccion del adquirente tienden a debilitarla.

Asi las cosas, cobra una importancia esencial, a los efectos de dar
la solucién mas satisfactoria posible a los problemas interpretativos
que se planteen respecto al Derecho vigente, recordar que éste no ha
modificado la esencia del tradicional sistema preventivo de protec-
cion del futuro adquirente o, si se quiere, que la esencia del sistema
sigue siendo la proteccién, con cardcter imperativo, de quien realiza
anticipos para adquirir una vivienda futura. En consecuencia, debe
mantenerse el criterio interpretativo, consolidado en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo en relacion con la regulacion reformada,
consistente en abordar las cuestiones particulares en el marco de la
finalidad tuitiva del consumidor adquirente que caracteriza esencial-
mente al sistema y del cardcter imperativo de las normas que arti-
culan las medidas preventivas al efecto (argumentos sistemético y
teleoldgico).

Con tal planteamiento, conviene anticiparlo como cierre de la
panordmica histérico-funcional ofrecida en este primer capitulo, se
hallardn soluciones interpretativas razonablemente satisfactorias para
la proteccién del futuro adquirente en la mayoria de las modifica-
ciones normativas sefaladas como indicios del debilitamiento de la
proteccién del consumidor, como se verd en los momentos oportunos.
Solo en lo relativo al plazo de caducidad del aval y a la supresiéon del
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cardcter ejecutivo de las garantias las normas no dejan margen para
la interpretacion.

En consecuencia, los criterios que se ofrecen deberian servir de
apoyo para que, salvo en los casos sefialados en que no hay margen
para la interpretacion, los tribunales se mantengan firmes en las solu-
ciones sostenidas bajo la vigencia de la Ley 57/1968, que no hay que
alterar sustancialmente como consecuencia de la reforma de 2015.
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